Avd. IV EG-fördraget: Visering, analys, invandring och annan politik som rör fri rörlighet för personer samt införlivandet av Schengenregelverket inom den Europeiska unioners ramar- En splittrad utvidgning av EG-rättens kompetensområde by Norman, Sara
Juridiska Institutionen Tillmpade studier
Handelshgskolan 20 pong, VT 2000
vid Gteborgs universitet
Avd. IV EG-frdraget: Visering, asyl, invandring och annan politik som
rr fri rrlighet fr personer samt infrlivandet av Schengenregelverket
inom den Europeiska unionens ramar Ð
En splittrad utvidgning av EG-rttens kompetensomrde
Sara Norman
730811-4987
Handledare:
Per Cramr
11. INLEDNING..............................................................................................................2
1.1 BAKGRUND .........................................................................................................2
1.2 SYFTE OCH METOD...............................................................................................4
2. FRN ETT MELLANSTATLIGT SAMARBETE VIA MAASTRICHTS
TREDJE PELARE TILL ETT GEMENSKAPSRTTSLIGT SAMARBETE I
AMSTERDAMFRDRAGET .....................................................................................5
2.1 ETT SAMARBETE VXER FRAM .................................................................................5
2.1.1 Schengensamarbetet.........................................................................................7
2.1.2 Dublinkonventionen och frslaget till Yttre grnskontrollkonvention..............10
2.2 MAASTRICHTFRDRAGETS TREDJE PELARE .............................................................13
2.2.1 Den tredje pelarens utformning ......................................................................14
2.3 UTARBETANDET AV EN NY RTTSORDNING FR VISERING, ASYL, INVANDRING OCH
ANNAN POLITIK SOM RR FRI RRLIGHET FR PERSONER ...............................................17
3. AVDELNING IV I EG-FRDRAGET: VISERING, ASYL, INVANDRING OCH
ANNAN POLITIK SOM RR FRI RRLIGHET FR PERSONER....................20
3.1 AVD. IV:S MATERIELLA OMFNG ...........................................................................20
3.2 MELLANSTATLIGA INSTRUMENT SKALL BLI GEMENSKAPSRTTSLIGA .......................23
3.3 KOMPETENSFRDELNING.......................................................................................25
3.4 INSTITUTIONERNAS ROLL I AVD. IV EG-FRDRAGET...............................................27
3.4.1 Rdet..............................................................................................................29
3.4.2 Kommissionen och parlamentet ......................................................................32
3.4.3 EG-domstolen ................................................................................................34
3.5 INSTITUTIONERNAS NUVARANDE ROLL UNDER DEN TREDJE PELAREN Ð        
EN JMFRELSE MED AVD. IV  EG-FRDRAGET............................................................39
4. PROTOKOLLISSERINGEN AV EG-RTTENS NYA
KOMPETENSOMRDE - EN FLEXIBEL INTEGRATION..................................42
4.1 FLEXIBEL INTEGRATION .........................................................................................42
4.1.1 Bestmmelser om ett nrmare samarbete .......................................................45
4.2 PROTOKOLLEN OM STORBRITANNIENS, IRLANDS OCH DANMARKS STLLNING .........47
4.2.1 Protokollet om Storbritanniens och Irlands stllning......................................48
4.2.2 Protokollet om Danmarks stllning ................................................................50
4.3 PROTOKOLLET OM SCHENGENREGELVERKETS INFRLIVANDE INOM DEN EUROPEISKA
UNIONENS RAMAR .......................................................................................................51
4.3.1 Faststllandet av rttslig grund fr Schengenregelverket ...............................53
4.3.2 Flexibilitet inom det nrmare samarbetet .......................................................55
5. AVSLUTANDE DISKUSSION...............................................................................63
LITTERATURFRTECKNING ...............................................................................68
21. Inledning
1.1 Bakgrund
Genom Amsterdamfrdraget har en ny avdelning frts in i EG-frdraget; avd. IV som
reglerar visering, asyl, invandring och annan politik som rr fri rrlighet fr personer.
Detta innebr att omrden som asyl, invandring och yttre grnskontroll, som tidigare
reglerades av den mellanstatliga tredje pelaren, numera omfattas av gemenskapens
kompetens och terfinns under den frsta pelaren. Kvar under den tredje pelaren finns
samarbetet rrande polis och straffrttsliga frgor, Unionsfrdragets avd. VI.
Medlemsstaterna har sedan lnge samarbetat inom asyl-, invandrings- och yttre
grnskontrollfrgor, men detta samarbete har frts p mellanstatlig niv trots att syftet
med det har varit att uppn gemenskapens, och sedermera unionens, mlsttning om
upprttandet av den inre marknaden som ett omrde utan inre grnser dr bland annat fri
rrlighet fr personer skall etableras.1 Att den mellanstatliga samarbetsformen har
fredragit kan sgas bero p medlemsstaternas traditionella instllning till dessa frgor.
Asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor har av medlemsstaterna frknippats
med den inre skerheten och drmed med den nationella suverniteten.2 Medlemsstaterna
har dock haft svrt att komma verens inom ramen fr internationella konventioner och
detta har varit en bidragande orsak till att man inom unionen inte kunnat avskaffa de inre
grnserna och drmed inte heller kunnat etablera fri rrlighet fr personer. Det r mot
denna bakgrund som frndringarna genom Amsterdamfrdraget kan ses som ett frsk
att f till stnd fri rrlighet fr personer. Mlsttningen fr samarbetet inom de hr
relevanta omrdena har dock vidgats och syftar nu ven till att utveckla och bevara
unionen som ett omrde med frihet, skerhet och rttvisa.3
Det r sledes mycket knsliga frgor som frts ver till gemenskapens
kompetensomrde, ngot som kan sknjas i utformningen av avd. IV i EG-frdraget. Den
kluvenhet som medlemsstaterna tycks ha knt infr att omvandla samarbetet inom asyl-,
                                                           
1 Art. 14 EG-frdraget och art. 2 Unionsfrdraget.
2 E. Wagner, The Integration of Schengen into the Framework of the European Union, i Legal Issues of
European Integration vol. 25 no. 2 1998, s.2.
3 Art. 2 Unionsfrdraget.
3invandrings- och yttre grnskontrollfrgor frn mellanstatligt till verstatligt har bland
annat resulterat i att unionens institutioner givits mer begrnsade roller n vad de har
inom den vriga gemenskapsrtten. Drag av samarbetets tidigare mellanstatliga karaktr
kan sgas ha frts in under den frsta pelaren som annars i huvudsak prglas av
verstatlighet. verfringen av asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor till
gemenskapen har ven splittrat medlemsstaterna. Storbritannien, Irland och Danmark
ville inte omfattas av gemenskapens nya kompetensomrde utan str utanfr detta
samarbete genom protokoll som finns bifogade frdragen. Trots denna splittring kunde
dock omrdet verfras till gemenskapen genom anvndandet av en s kallad flexibel
integration, som tillter skiljaktiga medlemsstater att st utanfr det aktuella samarbetet.
Genom Amsterdamfrdraget har ven det s kallade Schengenregelverket infrlivats
inom den Europeiska unionens ramar.4 Schengensamarbetet, som inleddes 1985 mellan
fem medlemsstater, skulle tillfrskra fri rrlighet fr personer genom ett gradvis
avskaffande av kontrollen vid de inre grnserna. Trots en mlsttning identisk med
unionen har detta samarbete lpt som en parallell struktur till denna. De frgor som
samarbetet kommit att reglera motsvarar bland annat de frgor som terfinns under avd.
IV EG-frdraget varfr infrlivandet av Schengenregelverket kommer att pverka det
gemenskapsrttsliga samarbetet p omrdet. I Schengensamarbetet deltar numera 13 av
unionens 15 medlemmar, Storbritannien och Irland str utanfr, vilket inneburit att
infrlivandet av regelverket i gemenskapsrtten utgr ytterligare ett exempel p flexibel
integration inom den frsta pelaren. ven inom ramen fr den flexibla integrationen har
en reservation infrlivats. Detta eftersom Schengenlandet Danmark inte kan acceptera
den verstatliga effekt som vissa bestmmelser i Schengenregelverket kommer att f d
de kommer att omfattas av gemenskapsrtten under avd. IV EG-frdraget.
Det r som synes ett mycket komplext regelsystem som vxt fram fr att reglera visering,
asyl, invandring och annan politik som rr fri rrlighet fr personer. Ett system som trots
verfringen av dessa frgor till gemenskapsrtten br tydliga spr av mellanstatlighet
                                                           
4 Se Protokoll om Schengenregelverkets infrlivande inom den Europeiska unionens ramar. Hdanefter
kallat Schengenprotokollet.
4och dr flexibel integration har ftt en framtrdande roll. Bda dessa faktorer, dvs.
inslaget av mellanstatlighet och den flexibla integrationen, bidrar inte bara till att
regleringen av omrdet framstr som svrtillmplig utan tycks ocks kunna medfra
svrigheter fr gemenskapen att utveckla sitt samarbete p omrdet i syfte att skapa ett
omrde av frihet, skerhet och rttvisa.
1.2 Syfte och metod
Jag skall i denna uppsats granska hur avd. IV EG-frdraget, som reglerar visering, asyl,
invandring och annan politik som rr fri rrlighet fr personer, r utformad och se vilken
roll institutionerna tilldelats inom detta fr EG-rtten nya kompetensomrde. Vidare skall
jag utforska den flexibla integration som sker p omrdet genom protokollen om
Storbritanniens, Irlands och Danmarks stllning samt Schengenprotokollet. Med detta
som utgngspunkt skall jag frska utrna vilken inverkan den utformning man valt fr
att fra in dessa frgor under den frsta pelaren kan ha p EG-rtten men ven p unionen
som organisation.
I uppsatsen kommer jag att huvudsakligen anvnda mig av en deskriptiv metod, dock
med analytiska inslag. Eftersom de aktuella frgorna r tmligen nya inom gemenskaps-
rtten kommer jag att till strst del utg frn den relevanta frdragstexten men jag har
ven studerat litteratur p omrdet vilken dock i vissa fall haft som fresats att generellt
granska Amsterdamfrdraget.
Jag mnar brja uppsatsen med en tillbakablick p hur samarbetet inom asyl-,
invandrings- och yttre grnskontrollfrgor vxte fram mellan medlemsstaterna ( kap.2),
fr att drefter granska utformningen av avd. IV EG-frdraget (kap.3). Vidare kommer
den s kallade flexibla integrationen som freteelse att presenteras som kortast, fr att
mjliggra en efterfljande granskning av den flexibilitet som etableras inom de fr
uppsatsen aktuella frgorna ( kap. 4). Avslutningsvis vill jag vcka ngra tankar kring
vilken effekt som utformningen av avd. IV samt den flexibla integrationen som etablerats
p omrdet kan tnkas f i framtiden (kap.5).
52. Frn ett mellanstatligt samarbete via Maastrichts tredje pelare till ett
gemenskapsrttsligt samarbete i Amsterdamfrdraget
2.1 Ett samarbete vxer fram
Regleringar kring frgor som rr asyl, invandring och yttre grnskontroll terfinns inte i
de ursprungliga frdragstexterna till den Europeiska gemenskapen. Diskussionen om ett
samarbete kring dessa frgor kan sgas ta fart frst under brjan av 1980-talet, i
klvattnet av debatten om upprttandet av den inre marknaden och vilka fljder detta
skulle kunna f. Upprttandet av den inre marknaden som ett omrde utan inre grnser
dr bland annat fri rrlighet fr personer skall etableras, befarades av medlemsstaterna
medfra en minskad kontroll av den inre skerheten. Att samarbeta kring omrden som
asyl-, invandrings- och yttre grnskontroll framstod drfr som nskvrt fr att
kompensera de negativa effekter som avskaffandet av de inre grnserna skulle kunna
innebra.5 I kommissionens vitbok om fullbordandet av den inre marknaden, publicerad
1985, fresprkade kommissionen att ett samarbete skulle inrttas inom bland annat
frgor rrande uppehllstillstnd, asyl och visering fr tredjelandsmedborgare.6
Samarbetet ansgs franlett av den avskaffade grnskontroll fr personer som
kommissionen trodde skulle kunna vara genomdriven till 1992. Frn kommissionens sida
tycktes det inte rda ngot tvivel om att det samarbete som skulle fras inom dessa frgor
borde vara gemenskapsrttsligt. Denna uppfattning verkade dock inte delas av
medlemsstaterna. I samband med antagandet av Enhetsakten 1986, varigenom
mlsttningen om det gradvisa upprttandet av den inre marknaden, som ett omrde utan
inre grnser dr bland annat fri rrlighet fr personer skulle skerstllas,7 infrdes, avgav
de frklaringar som antydde att ett samarbete inom de aktuella frgorna skulle ske p
mellanstatlig niv. Medlemsstaterna frklarade att man mnade samarbeta inom frgor
som bland annat rrde tredjelandsmedborgares rtt till inresa, uppehllstillstnd och
annan fri rrlighet men att ett sdant samarbete inte skulle hindra varje enskild
                                                           
5 K Ð P. Nanz, The Harmonization of Asylum and Immigration Legislation within the Third Pillar Ð A
Stocktaking, i J. Monar & R. Morgan (eds.) The Third Pillar of the European Union, s. 123 f.
6 Completing the Internal Market, White Paper from the Commission to the European Council June 1985,
p.55.
7 Dvarande art. 8a, nuvarande art. 14 EG-frdraget.
6medlemsstat frn att vidta t.ex. ndvndiga tgrder fr att kontrollera invandringen frn
tredje land. Det samarbete som kom att etableras mellan medlemsstaterna inom asyl-,
invandrings- och yttre grnskontrollfrgor kom sledes att bli mellanstatligt.8
I den mellanstatliga samarbetsstruktur som uppstod kom medlemsstaterna att forma
arbetsgrupper dr det huvudsakliga arbetet p omrdet kom att genomfras. Bland dessa
arbetsgrupper kan nmnas ÓAd Hoc Group on ImmigrationÓ och ÓCo-ordinators Group-
Free movement of PersonsÓ som bda kan anses ha bidragit och lagt grunden till den
utveckling som skedde p omrdet under denna inledande period.9 Kommissionen som
hade fresprkat att gemenskapen skulle tilldelas kompetens i de frgor som nu
huvudsakligen kom att behandlas i dessa arbetsgrupper verkade inta en tmligen
pragmatisk stllning till den mellanstatlighet som hr hade etablerats. En kommissionr
frklarade detta med att Ó where the best prospekt for progress lies in going down the
road of intergovernmental conventions rather than Community legal instuments, the
Commission has opted for making progress rather than fighting time-consuming battles
for competenceÓ.10 Kanske kan den plats som observatr som kommissionen ofta fick i
dessa arbetsgrupper ses som ett utbyte mot denna mer frsonande instllning till
medlemsstaternas mellanstatliga samarbete. Ett utbyte som i varje fall gav kommissionen
en inblick i vad som frsegick p omrdet.
Som framgtt var medlemsstaterna eniga om att migrationsfrgor i stort fll utanfr
gemenskapens kompetensomrde och att samarbetet drfr skulle ske p en mellanstatlig
niv. En frga som dock redan frn brjan splittrade medlemsstaterna var huruvida
tredjelandsmedborgare skulle anses omfattas av den fria rrligheten fr personer som
skulle etableras inom den inre marknaden. De flesta medlemsstater ansg inte att
formuleringen om upprttandet av den inre marknaden som ett omrde utan inre grnser
                                                           
8 J. Niessen, Introduction: The European UnionÕs Migration and Asylum Policies, i E.Guild, The
Developing Immigration and Asylum Policies of the European Union, s.25.
9 Se bl.a. J. Niessen, a.a. s.31 f och W. De Lobkowicz, Intergovernmental Cooperation in the Field of
Migration Ð From the Single Europaen Act to Maastricht, i J. Monar & R. Morgan (eds.) The Third Pillar
of the European Union, s. 107 f.
10 Kommissioner M. Bangemann cit. i J. Monar, The Evolving Role of the Union Institutions in the
Framework of the Third Pillar, i J. Monar & R. Morgan (eds.)The Third Pillar of the European Union, s.
71.
7dr fri rrlighet fr personer skulle etableras franledde att man skulle gra tskillnad p
personer frn medlemsstater och personer frn tredjeland. ven tredjelandsmedborgare
skulle sledes anses ing i ordet personer och skulle drmed kunna tnjuta den fria
rrligheten inom den inre marknaden. Storbritannien kunde dock inte acceptera en sdan
tolkning av ordet personer varfr en stark oenighet mellan Storbritannien och vriga
medlemsstater uppstod. Denna oenighet kvarstr och dess skugga vilar fortfarande ver
samarbetet inom dessa frgor. Storbritanniens instllning till vilken form av fri rrlighet
fr personer som skulle infras innebar fljaktligen att ett avskaffande av de inre
grnserna blev praktiskt ogenomfrbart.11 Oenigheten i denna frga kan sgas ha utgjort
en faktor som medfrt att ngra av medlemsstaterna etablerade ett samarbete dr inte
Storbritannien var delaktigt, Schengensamarbetet.
2.1.1 Schengensamarbetet
Under 1984 inledde Frankrike och Tyskland ett samarbete fr att gradvis avskaffa
kontrollerna vid de gemensamma grnserna. Detta fransk-tyska initiativ kom att
intressera Beneluxlnderna, som sinsemellan sedan 1960-talet hade avskaffat kontrollen
av personer vid sina gemensamma grnser.12 Dessa lnder anslt sig till det fransk-tyska
samarbetet och de fem lnderna kom 1985 att utarbeta Schengenavtalet: om gradvis
avskaffande av kontroller vid de gemensamma grnserna.13 Schengenavtalet r ett
tmligen kort dokument som sledes syftade till att p sikt avskaffa kontrollen vid de
gemensamma grnserna fr att kunna etablera fri rrlighet fr personer men ven fr
varor och tjnster. De tgrder som skulle vidtas fr att uppn denna mlsttning delades
in i tgrder som p kort sikt skulle leda till mindre rigorsa grnskontroller och tgrder
som p lng sikt skulle leda till det totala avskaffandet av grnskontroller vid de
                                                           
11 H. U. J. DÕOliviera, Chapter 17, i Legal Issues of the Maastricht Treaty, ed. D. OÕKeeffe, s.267. Se ven
SOU 1997:159, s. 35.
12 J. Niessen, a.a. s. 27.
13 Schengen Agreement between the Gouvernments of the States of the Benelux Economic Union, The
Federal Republic of Germany and the Republic of France on the gradual abolition of controls at the
common frontiers.
8gemensamma grnserna. Kontrollerna skulle d istllet genomfras vid
Schengenomrdets yttre grnser. Fr att underltta avskaffandet av kontroller vid de
gemensamma grnserna kom man bland annat verens om att p lng sikt tillnrma
lndernas viseringspolitik men ven vissa omrden av lagstiftning rrande tredjelands-
medborgare.14 Genom detta avtal hade de fem staterna sledes tagit ett frsta steg fr att
avskaffa grnskontroller vid gemensamma grnser och man hade tagit fasta p den
koppling som finns mellan detta avskaffande och frgor som rr tredjelandsmedborgare
inom visering, asyl och invandringspolitik.
Schengenavtalet var, trots samma mlsttning som den Europeiska gemenskapen om
avskaffandet av de inre grnserna, upprttat som ett separat mellanstatligt avtal och
befann sig drmed utanfr EG:s struktur. Schengensamarbetet har drfr kommit att
utvecklas parallellt med gemenskapen, och drefter unionen, och det r frst i och med
Amsterdamfrdragets ikrafttrdande som samarbetet infrlivades inom unionen, ngot
jag terkommer till lngre fram.
Nr Schengenavtalet vl slutits pbrjades arbetet med att ta fram de praktiska tgrder
som behvdes fr att kunna uppn avtalets mlsttning. Detta arbete resulterade i en
tillmpningskonvention till Schengenavtalet som undertecknades av de fem staterna i juni
1990.15 Schengenkonventionen r tmligen omfngsrik och kan sgas ha ambitionen att
tcka de flesta aspekter av avskaffandet av de inre grnserna. Konventionen, som r
ppen fr tilltrde fr gemenskapens samtliga medlemsstater16, bestr av regleringar
inom fljande omrden. Avd. II i konventionen behandlar avskaffandet av kontroller vid
de inre grnserna och personers rrlighet. Hr terfinns bland annat bestmmelser
rrande passerandet av de inre och yttre grnserna, viseringar, villkor fr utlnningars
rrelsefrihet samt vilket land som skall anses ansvarigt att behandla en asylanskan.
                                                           
14 Art. 20 Schengenavtalet. Se ven  D. OÕKeeffe, The Schengen Convention: A Suitable Model for
European Integration? Yearbook of European Law 11; 1991 eds. A. Barav & D. Y. Wyatt, s. 187.
15 Convention implementing the Schengen Agreement of 15 June 1985 between the gouvernments of the
states of the Benelux Economic Union, the Federal Republic of Germany and the French Rebublic, on the
gradual abolition of checs at their common borders. Hrefter kallad Schengenkonventionen.
16 Art. 140 Schengenkonventionen.
9Avd. III reglerar polisira och skerhetsfrgor och avd. IV innehller bestmmelser kring
inrttandet av Schengens informationssystem (SIS). Vidare terfinns bestmmelser kring
transport av och rrlighet fr varor i avd. VI medan avd. VII reglerar skyddet av person-
uppgifter. Med den huvudsakliga uppgiften att se till att konventionen tillmpades p ett
korrekt stt inrttades en verkstllande kommitt bestende av berrda ministrar frn de
avtalsslutande parterna.17  Eftersom Schengensamarbetet upprttandes som en parallell
struktur till gemenskapen, men med samma mlsttning som denna, terfinns
bestmmelser i konventionen fr att frhindra att samarbetet utvecklades p ett med
gemenskapsrtten ofrenligt stt.18 Fr att undvika att Schengensamarbetet skulle hindra
eller frsvra framtida samarbeten, exempelvis i form av konventioner med samma
mlsttning upprttade mellan gemenskapens medlemsstater, terfinns kollisions-
bestmmelser i Schengenkonventionen.19 Genom dessa kan bestmmelser i
Schengenkonventionen komma att bli ersatta av bestmmelser i framtida konventioner
mellan gemenskapens medlemsstater.
Fem r efter undertecknandet av Schengenkonventionen brjade den fr frsta gngen
tillmpas full ut. Grnskontrollen upphrde d mellan sju20 av Schengensamarbetets
nuvarande 13 medlemmar. Samarbetet som numera bestr av samtliga unionens
medlemsstater, frutom Storbritannien och Irland, har lnge betraktats som ett slags
laboratorium dr experiment med att avskaffa de inre grnserna pgr.21 Utfallet av dessa
mste ha bedmts som tillfredstllande eftersom man nu genom Amsterdamfrdraget
vljer att infrliva samarbetet inom den Europeiska unionens ramar. Trots denna
bedmning frn unionens sida kan man nog sga att Schengensamarbetet ven utmrkt
sig genom den hrda kritik som riktats mot samarbetet. Denna kritik har frmst riktat sig
mot samarbetets avsaknad av en oberoende rttslig och parlamentarisk kontroll. Detta har
ansetts som srskilt allvarligt eftersom samarbetet i s stor utstrckning berr individen
                                                           
17 Avd. VII Schengenkonventionen.
18 Art. 134 ibid.
19 Art. 142 ibid.
20 De fem ursprungliga avtalsstaterna samt Spanien och Portugal.
21 K. Hailbronner & C. Thiery, Schengen II and Dublin: Responsibility for Asylum Application in Europe,
CML Rev, vol. 34 1997, s. 957.
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och dennes rttigheter. ven den slutenhet som prglat samarbetet, en problematik som
terfinns inom de flesta mellanstatliga samarbeten, har kritiserats starkt.22
Samtidigt som Schengensamarbetet vxte fram mellan Tyskland, Frankrike och
Beneluxlnderna pgick det mellanstatliga samarbetet, ssom tidigare beskrivits, mellan
gemenskapens samtliga medlemsstater. Detta arbete resulterade 1990 i antagandet av
Konventionen rrande bestmmandet av den ansvariga staten fr prvningen av en
anskan om asyl som framstllts i en av medlemsstaterna i den Europeiska gemenskapen.
Konventionen brukar benmnas Dublinkonventionen efter den stad dr den antogs. Under
1991 kunde medlemsstaterna ven enas om ett frslag till en yttre grnskontroll-
konvention, en konvention som dock inte kom att antas p grund av historisk
motsttningar.
2.1.2 Dublinkonventionen och frslaget till Yttre grnskontrollkonvention
Dublinkonventionen uppstller kriterier med hjlp av vilka man skall kunna faststlla
vilken medlemsstat som skall anses ansvarig att prva en asylanskan. Konventionen kan
ses som ett frsk att komma till rtta med en av de onskade effekter som
medlemsstaterna befarade att avskaffandet av de inre grnserna skulle medfra. Nr de
inre grnserna avskaffats skulle inte bara medborgare frn medlemsstater utan ven
tredjelandsmedborgare kunna rra sig fritt ver grnserna. Vad gllde asylskande
befarade man att denna grnslshet skulle innebra att den som ftt avslag p sin
asylanskan i en medlemsstat utan problem skulle kunna fortstta till nsta. Genom att
faststlla att en medlemsstat skall anses ansvarig fr att prva en asylanskan frsker
konventionen hindra att en asylanskan lmnas in och prvas i flera medlemsstater, s
kallad asylum-shopping. Genom att en medlemsstat skall anses ansvarig fr prvning av
en asylanskan frsker man ven komma till rtta med problemet att asylskande
skickas mellan olika medlemsstater utan att ngon anser sig skyldig att prva anskan,
det s kallade refugee in orbit-problemet.23
                                                           
22 D. OÕKeeffe, a.a. s. 212 och 218.
23 Preambeln till Dublinkonventionen. Se ven E. Guild, The Developing Immigration and Asylum Policies
of the European Union, s.113 f.
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Utgngspunkten fr de kriterier i Dublinkonventionen som faststller vilken medlemsstat
som skall behandla asylanskan r, att den stat som kan sgas ha strst ansvar fr att den
asylskande befinner sig inom unionen skall prva asylanskan.24 Bland faststllelse-
kriterierna finner man t.ex. att den medlemsstat som redan tilldelat en nra slkting till
den asylanskande flyktingstatus skall vara ansvarig fr prvningen av asylanskan.25
Vidare skall bland annat den medlemsstat som utfrdat ett giltigt uppehllstillstnd eller
visum bli ansvarig fr prvningen av asylanskan.26 De faststllelsekriterier som finns i
konventionen skall, enligt art. 3.2, tillmpas i den ordning de finns upptagna och som
sista utvg skall det land dr asylanskan lmnats in vara ansvarig fr dess prvning.27
Dublinkonventionen syftar inte, i likhet med Schengenkonventionens bestmmelser om
asyl, till att harmonisera medlemstaternas asyllagstiftning materiellt stt utan
konventionen r ett medel fr att faststlla vilken medlemsstat som skall vara ansvarig fr
prvningen av en asylanskan. En minsta gemensamma nmnare fr medlemsstaternas
asyllagstiftning kan dock sgas finnas eftersom samtliga medlemsstater r parter till FN:s
Flyktingkonvention28 ven om de inte har kommit att tolka denna p samma stt.
Medlemsstaterna frpliktelser enligt denna konvention tas ocks fasta p i
Dublinkonventionen.29
Dublinkonventionen verensstmmer till innehllet i stort med Schengenkonventionens
asylbestmmelser, vilket principiellt skulle kunna leda till konflikter. Som tidigare
framkommit terfinns i Schengenkonventionen dock regler som innebr att bestmmelser
i konventionen skall kunna ersttas om en annan konvention upprttas i syfte att
frverkliga ett omrde utan inre grnser. D ven Dublinkonventionen har detta syfte
kom medlemsstaterna verens om att Schengenkonventionens asylbestmmelser30 skulle
                                                           
24 K. Hailbronner & C. Thiey, a.a. s. 967.
25 Art. 4 Dublinkonventionen.
26 Art. 5.1 och 5.2 ibid.
27 Art. 8 ibid.
28 1951 rs Genvekonvention om flyktingars rttsliga stllning samt de tillgg som gjorts genom 1967 rs
New York protokoll.
29 Se preambeln och art. 2 Dublinkonventionen.
30 Art. 28-38 Schengenkonventionen.
12
upphra att glla d Dublinkonventionen vl trtt i kraft.31 Dublinkonventionen trdde
ikraft den 1 september 1997.
Dublinkonventionen reglerar, ssom framkommit ovan, en specifik aspekt av asylrtten
och utgr p s stt en tmligen begrnsad del av arbetet i avskaffandet av de inre
grnserna. Som ytterligare ett steg p vgen mot ett sdant avskaffande enades samtliga
medlemsstater 1991 om ett frslag till konvention som skulle reglera kontrollen vid de
yttre grnserna; Yttre grnskontrollkonventionen. Den freslagna konventionen skulle,
precis som Schengenkonventionens snarlika bestmmelser, etablera en effektiv och
likformig kontroll vid de yttre grnserna och hr terfinns ven bestmmelser om visering
och villkor fr tredjelandsmedborgares rtt till fri rrlighet. Konventionen har dock aldrig
kommit lngre n till frslagsstadiet eftersom en konflikt blossande upp mellan
Storbritannien och Spanien i samma veva som konventionen skulle skrivas under.
Konflikten gr att hrleda till freden i Utrecht 1713 och rr vilken stllning Gibraltar
skall inta i frhllande till konventionen. ven ett senare i princip identiskt frslag till
konvention, framlagt av kommissionen enligt avd. VI i Unionsfrdraget strax efter
Maastrichtfrdragets ikrafttrdande, rnte inte heller ngon framgng varfr dessa frgor
enbart reglerats inom ramen fr Schengensamarbetet.32
Sammanfattningsvis kan sgas att mlsttningen, att inrtta en inre marknad utan inre
grnser med fri rrlighet fr personer, infrd i art. 8a EG-frdraget genom Enhetsakten,
samt den debatt som fregick denna frdragsndring fr betraktas som startskottet fr
medlemsstaternas samarbete inom visering-, asyl-, invandrings- och yttre grns-
kontrollfrgor. Samarbetssttet som medlemsstaterna valde fr dessa politiskt knsliga
frgor var, som nmnts, det mellanstatliga. Samarbetet kom redan frn brjan att delas
upp i tv grupper.  ena sidan Schengensamarbetet, och  andra sidan det samarbete dr
samtliga medlemsstater deltog. Vattendelaren var som bekant hur art. 8a skulle tolkas.
Medlemsstaternas oenighet i frgan ledde delvis till att vissa stater inledde och
                                                           
31 Framkommer av protokoll undertecknat av samtliga medlemsstater i Bonn april 1994. Se K. Hailbronner
& C. Theiry, a.a. s. 961.
32 Se bl.a. W. Delobkowicz, Intergovernmental Cooperation in the Field of Immigration Ð From the Single
European Act to Maastricht, i J. Monar & R. Morgan eds. The Third Pillar of The European Union, s. 112.
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utvecklande Schengensamarbetet men ven till att samarbetet mellan samtliga
medlemsstater redan frn brjan hade motvind. Medlemsstaternas olika uppfattningar i
frgan fr sgas ha bidragit till att utvecklingen inom visering, asyl, invandring och yttre
grnskontroll blev lngsam och detta franledde diskussioner huruvida denna typ av
samarbete verkligen var vgen fr att inrtta en inre marknad utan inre grnser dr fri
rrlighet fr personer rder.33
Vid regeringskonferensen om den politiska unionen, som ppnades i december 1990
samtidigt med konferensen om den ekonomiska och monetra unionen, vilka bda ligger
till grund fr utarbetandet av Maastrichtfrdraget, vcktes frgan om omrden som
immigration och yttre grnskontroll skulle kunna infras i ett nytt frdrag. Som alltid i
dessa sammanhang framfrdes tskilliga sikter om hur det nya frdraget skulle se ut och
vad det skulle omfatta. Vad gller de fr uppsatsen aktuella omrdena strckte sig
frslagen frn att dessa frgor helt och hllet skulle omfattas av gemenskapsrtten till att
samarbetet skulle fortstta som frut. Maastrichtfrdragets pelarstruktur med rttsliga och
inrikesfrgor, till vilka asyl, invandring och yttre grnskontrollfrgor rknas, inhysta
under den tredje pelaren kan kanske ses som en kompromiss mellan de tv
ytterligheterna. Asyl-,  invandrings- och yttre grnskontrollfrgor, som hr fr frsta
gngen blir inskrivna i ett frdrag, skulle visserligen fras inom ett fortsatt mellanstatligt
samarbete men med den stora skillnaden att detta samarbete skulle fras inom den
Europeiska unionens institutionella ramar. Vissa aspekter av viseringspolitiken valde man
till och med att infra p gemenskapsniv.34
2.2 Maastrichtfrdragets tredje pelare
I Maastrichtfrdraget som trdde i kraft den 1 november 1993 terfanns under den tredje
pelare, avd. VI Unionsfrdraget, omrden vilka skulle betraktas som frgor av
gemensamt intresse. Dessa omrden var asylpolitik, regler fr personers verskridande av
medlemsstaternas yttre grnser och fr kontroll i samband med detta, invandringspolitik
                                                           
33 J. Niessen, a.a. s. 39f.
34 J. Niessen, a.a. s.42ff.
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och politik gentemot tredjelandsmedborgare vad gller villkor fr inresa till och
rrligheten inom medlemsstaternas territorium, villkor fr bosttning samt kampen mot
olaglig invandring.35 Vidare skulle ven kampen mot narkotikamissbruk och bedrgerier i
internationell skala samt civilrttsligt, straffrttsligt, tull- och polissamarbete rknas som
frgor av gemensamt intresse.36 Syftet med samarbetet kring dessa frgor var enligt
dvarande art. K.1 Unionsfrdraget Óatt frverkliga unionens mlsttning, srskilt den
fria rrligheten fr personerÓ. Mlsttningen var sledes densamma som inom det tidigare
mellanstatliga samarbetet. Den stora skillnaden i samarbetet lg i att det, ssom redan
framkommit, hdanefter skulle fras inom unionen och dess gemensamma institutionella
ram. Fresprkarna fr att ett samarbete inom asyl-, invandrings- och yttre grnskontroll-
frgor skulle fras p gemenskapsniv hade sledes inte blivit bnhrda, utan fick nja
sig med att ngra omrden av viseringspolitiken hade frts in under dvarande art. 100c
EG-frdraget. Genom denna bestmmelse hade gemenskapen kompetens att bland annat
faststlla de tredje lnder vars medborgare mste ha visum vid passage av medlems-
staternas yttre grnser.
2.2.1 Den tredje pelarens utformning
Eftersom frndringarna i och med Maastrichtfrdraget innebar att det mellanstatliga
samarbetet inom asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor skulle fras inom
unionens institutionella ramar kom unionens institutioner att bli delaktiga i samarbetet p
ett annat stt n tidigare. Samarbetets alltjmnt mellanstatliga utformning kom dock att
avspeglas i de roller som institutionerna kom att f under den tredje pelaren.
Rdet, som nu skulle fungera som samlingsplats fr medlemsstaternas ansvariga
ministrar p omrdet, skulle i huvudsak fatta beslut med enhllighet.37 Kommissionen
som under den frsta pelaren bland annat fungerat som exklusiv initiativtagare till
freslagna rttsakter skulle under den tredje pelaren dela denna initiativrtt med
medlemsstaterna inom omrden upprknade i art. K.1.1-6 Unionsfrdraget och helt
                                                           
35 Art. K.1.1-3  Unionsfrdraget.
36 Art. K.1. 4-5 ibid.
37 Art. K.4 och K.3.2 ibid.
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sakna initiativrtt inom vriga omrden. Europaparlamentet, som hade varit en ivrig
fresprkare av att rttsliga- och inrikesfrgor skulle fras in p gemenskapsniv,38 fick
inte den starka roll som man mjligen hade hoppats p. Enligt art. K.6 skulle ÓPresidiet
och kommissionen regelbundet underrtta Europaparlamentet om de verlggningar p
de omrden som omfattas av denna avdelningÓ. Vidare skulle parlamentet hras om de
viktigaste aspekterna p omrdet och man fick ven rtt att stlla frgor och lmna
rekommendationer till rdet. Parlamentet fick sledes inte ngon formell mjlighet att
pverka beslutsprocessen under den tredje pelaren. EG-domstolen kom inte att ges
jurisdiktion ver den tredje pelaren; dock med ett undantag.39 Enligt art. K.3.2. c fanns
det nmligen mjlighet att i konventioner antagna under den tredje pelaren freskriva att
domstolen skulle vara behrig att tolka konventionsbestmmelser och avgra tvister om
deras tillmplighet. Man kan sledes konstatera att svl parlamentet som EG-domstolen
endast hade givits begrnsade roller inom samarbetet under den tredje pelaren. ven
vriga institutioners roller kan sgas ha avspeglat den mellanstatlighet som fortfarande
skulle prgla samarbetet.
Rdet skulle, ssom framkommit, fungera som beslutsfattande organ under avd. VI
Unionsfrdraget. De rttsliga instrument som rdet hr hade att anta var gemensamma
stndpunkter, gemensamma tgrder samt konventioner som rdet skulle utarbeta och
rekommendera medlemsstaterna att anta.40 Vilken rttslig kvalitet dessa instrument skulle
ha klarlades inte uttryckligen av artikeln vilket ledde till att debatt uppstod huruvida
dessa rttsakter skulle anses ha bindande effekt.41 Allteftersom samarbetet fortskred
under den tredje pelaren, kom dock problematiken kring rttsakternas rttsliga effekt till
viss del att redas ut.42 En viss oskerhet kring rttsakternas rttsliga status fr dock
alltjmnt sgas ha funnits kvar och det var troligtvis denna som franledde
                                                           
38 J. Monar, The Evolving Role of the Union Institutions in the Framework of the Third Pillar, i J. Monar &
R. Morgan eds. The Third Pillar of the European Union, s.75.
39 Art. L Unionsfrdraget.
40 Art. K.3 ibid.
41 Se bl.a. P-C. Mller-Graff, The Legal Bases of the Third Pillar and its Position in the Framework of the
Union Treaty, i J. Monar & R. Morgan eds. a.a., s.34f.
42 Betydelsen av gemensamma tgrder kom genom ett yttrande frn rdets rttsliga avdelning att
frtydligas. Sdana tgrder skulle anses binda medlemsstaternas regeringar men inte de lagstiftande
frsamlingarna. Se H. G. Nilsson, Tredje pelaren mellan Maastricht och Amsterdam, SvJT 7/8 1999, s.717.
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medlemsstaterna att forsttta anta bland annat resolutioner, rekommendationer och
slutsatser. Dessa rttsliga instrument, anvndes ofta under det tidigare mellanstatliga
samarbetet, men fanns inte upptagna bland de instrument som skulle anvndas under den
tredje pelaren.43
Som redan nmnts hade vissa aspekter av viseringspolitiken frts in i gemenskapsrtten,
art. 100c EG-frdraget. Vad gllde vriga omrden inom asyl-, invandrings- och yttre
grnskontrollfrgor ppnade art. K.9 Unionsfrdraget upp mjligheten att fra ver dessa
till gemenskapsrtten. I art. K.9 terfanns en mjlighet fr rdet att enhlligt, p frslag
av kommissionen eller en medlemsstat, besluta om att art. 100c EG-frdraget skulle vara
tillmplig p tgrder inom de omrden som fanns upprknade i art. K.1.1-6. Om ett
sdant beslut hade fattats i rdet skulle detta rekommendera medlemsstaterna att anta ett
sdant beslut i enlighet med deras konstitutionella bestmmelser. Trots att medlemsstater
i samband med Maastricht-frdragets antagande, avgav frklaringar att man hade fr
avsikt att lta rdet behandla frgan om tillmpningen av art. K.9 p asylpolitik har denna
artikel aldrig anvnts. Asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor har drfr legat
kvar under den tredje pelaren fram till frdragsndringarna i och med
Amsterdamfrdraget.44
Genom Maastrichtfrdragets tredje pelare kom, som tidigare framkommit, asyl-,
invandrings- och yttre grnskontrollfrgor fr frsta gngen att skrivas in i unionens
frdrag. Denna frndring, som gav dessa frgor mjlighet att utvecklas inom unionen,
har framhllits som ett viktigt steg p vgen mot fri rrlighet fr personer.45 I vrigt var
kritiken mot den tredje pelaren stark och sammanfll till viss del med den kritik som
riktades mot medlemsstaternas tidigare samarbeten inom de aktuella frgorna.
Samarbetets fortsatta mellanstatliga karaktr hade, som nmnts, medfrt att bde
Europaparlamentet och EG-domstolen givits minimalt inflytande. Samarbetet under den
tredje pelaren hade sledes inte inneburit vare sig kad parlamentarisk eller rttslig
                                                           
43 J. Niessen, a.a. s.53.
44 J. Niessen, a.a. s.50
45 R. McMahon, MaastrichtÕs Third Pillar: Load-Bearing or Purely Decorative? Legal Issues of European
Integration 1995/1, s.63.
17
kontroll ngot som ju hade efterfrgats av kritikerna till de tidigare mellanstatliga
samarbetena. Att dessa brister fljde med samarbetet ven inom unionen ansgs som
allvarligt.46
Som den stndigt frnderliga organisation unionen r drjde det inte lnge efter
Maastrichtfrdragets ikrafttrdande frrn diskussionerna tog fart om hur man skulle
kunna frndra och utveckla det europeiska samarbetet. Art. N.2 Unionsfrdraget
freskrev till och med att en regeringskonferens skulle sammankallas under 1996 fr att
Ó i enlighet med mlen i artiklarna A och B granska de bestmmelser fr vilka en versyn
r freskrivenÓ. Att en versyn skulle genomfras s snart efter den genomgripande
frndring av det europeiska samarbetet som Maastrichtfrdraget innebar, kan rent
generellt sgas vara en kompromissartad lsning mellan de medlemsstater som ville f till
stnd en frdjupad integration genom att fra in fler omrden under gemenskapsrtten
och de medlemsstater som ville hlla fast vid en mer mellanstatlig samarbetsstruktur.47
Regeringskonferensen som ppnades i Turin i mars 1996 och det revideringsarbete som
utfrdes i samband med denna kom sledes att leda fram till Amsterdamfrdraget genom
vilket, som bekant, asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor kom att verfras till
gemenskapsrtten.
2.3 Utarbetandet av en ny rttsordning fr visering, asyl, invandring och annan
politik som rr fri rrlighet fr personer
Redan kort efter Maastrichtfrdragets ikrafttrdande var debatten igng om hur man vid
revideringen av frdragen skulle kunna frndra regleringen kring asyl-, invandrings- och
yttre grnskontrollfrgor fr att f till stnd ett bttre och effektivare samarbete inom
dessa omrden. Vad gllde den mer genomgripande och formella versynen av frdragen
som skulle ske, fattade medlemsstaterna beslut om att unionens institutioner skulle
avlgga rapporter med sina synpunkter p hur Maastrichtfrdraget fungerade. En
reflektionsgrupp bestende av tillmestadels representanter fr medlemsstaternas
utrikesministrar skulle ven bildas. Gruppen skulle i huvudsak basera sitt arbete p
                                                           
46 J. Niessen, a.a. s.62. Se ven J. Monar , EU Justice and Home Affairs: A Balanced Sheet and Agenda for
Reform i The Politics of European Treaty Reform eds. G. Edwards & A. Pijper, s. 334.
47 SOU 1996:24, s.7.
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institutionernas rapporter och gruppen hade till uppgift att delvis utifrn dessa rapporter
komma med frslag till frndringar. Reflektionsgruppen skulle dock vid sin versyn
prioritera vissa frgor och bland dessa fanns bland annat frgan om Óatt bttre tillgodose
dagens krav i frga om inre skerhet och mer allmnt om rttsliga och inrikes frgor.Ó48
I sina rapporter till reflektionsgruppen menade bde kommissionen och rdet att det
resultat som uppntts inom samarbetet under den tredje pelaren inte var tillfredstllande.
Kravet p enhllighet i rdet ansg kommissionen som en bidragande faktor till den
lngsamma utvecklingen p omrdet. De bde institutionerna beklagade att man inte i
strre utstrckning anvnt de rttsliga instrument som stod till buds under den tredje
pelaren, ngot som man tillskrev oskerheten kring dessa instruments rttsliga status.
Vidare ansgs att uppdelningen mellan gemenskapens kompetens och de omrden som
skulle omfattas av den tredje pelaren var allfr otydlig och att detta frsvrade samarbetet
inom dessa omrden. Rdet efterlyste ven en tydligare mlsttning och tidsgrns fr
samarbetet inom rttsliga och inrikes frgor.49 Dessa och andra synpunkter framfrda i
institutionernas rapporter kom sledes att betraktas av reflektionsgruppen.
Reflektionsgruppen kom i sin rapport att fresl att man vid regeringskonferensen skulle
fokusera p frndringar inom tre huvudomrden. De huvudsakliga mlen var att fra
unionen nrmare sina medborgare, att effektivisera unionens arbetsstt samt att strka
unionens frmga att agera i externa frgor. Det var reflektionsgruppens frhoppning att
unionen genom att f till stnd frndringar inom dessa omrden skulle st rustad fr
framtida utmaningar. Dessa utmaningar skulle frenklat kunna sgas best i att p ett
lyckat stt genomfra utvidgningen av EU och att p nytt vinna medborgarnas frtroende
och frstelse fr den europeiska integrationen. Enligt reflektionsgruppen var regerings-
konferensen ett tillflle fr att frska f unionen att knnas angelgen fr medborgarna.
Fr att lyckas med detta menade gruppen att man mste inrikta sig p vad som kan gras
p europeisk niv i frgor som berr och engagerar unionsmedborgaren. Att skapa strre
skerhet fr medborgarna framhlls som en viktig frga och fljaktligen kom
                                                           
48 SOU 1996:24, s.12.
49 Se Intergovernmental Conference 1996: Commission Report for the Reflection Group, och Report of the
Council on the Functioning of the Treaty on European Union.
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diskussionen hr att kretsa kring frndringar inom rttsliga och inrikes frgor.
Reflektionsgruppen menade att personers skerhet inte var tillrckligt skyddad p
europeisk niv och att erfarenheten frn tillmpningen av de relevanta bestmmelserna,
som frts in genom Maastrichtfrdraget under den tredje pelaren, hade visat p bristande
mjligheter att etablera effektiva tgrder inom unionen. tgrder som enligt reflektions-
gruppen mste finnas inom ett omrde med fri rrlighet fr personer, varor, kapital och
tjnster. Kopplingen mellan frihet och skerhet framstod hr som stark. Att skapa fri
rrlighet med bibehllen inre skerhet sades drfr vara en frga som skulle fra unionen
nrmare sina medborgare.50
I sin utvrdering av hur samarbetet hade fungerat under den tredje pelaren tog
reflektionsgruppen i mngt och mycket fasta p de synpunkter som hade framfrts av
bland annat kommissionen och rdet. Bland annat ansgs samarbetet under den tredje
pelaren ha genererat alltfr magert resultat och man ville se en starkare mlsttning och
en tidtabell fr samarbetet inom dessa omrden. Istllet fr att som i art. K.1
Unionsfrdraget bara ange en lista p Ófrgor av gemensamt intresseÓ ville
reflektionsgruppen se en uttrycklig strvan efter att skapa ett omrde av frihet och
skerhet. Fr att frbttra och effektivisera samarbetet inom rttsliga och inrikes frgor
var det mnga i gruppen som ville fra ver asyl-, invandrings- och yttre grnskontroll-
frgor till gemenskapsrtten. Ngra inom gruppen ansg att Schengensamarbetet borde
infrlivas inom den Europeisk unionens ramar genom anvndandet av flexibel
integration.51
De ovan anfrda frslagen vann som bekant gehr p regeringskonferensen och genom
Amsterdamfrdraget kom asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor att verfras
till gemenskapen. ven Schengensamarbetet blev infrlivat inom unionens ramar. De
aktuella sakfrgornas politiskt knsliga natur och de olika uppfattningar som rtt mellan
medlemsstaterna p omrdet har dock prglat utformningen av nya avdelning IV i
EG-frdraget och de protokoll som etablerar den ndvndiga flexibla integrationen p
                                                           
50 1996 Intergovernmental Conference Reflection Group Report and other references for documentary
purposes, s. 19ff.
51 Ibid, s.49ff.
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omrdet. Kanske r det av denna anledning som de bestmmelser som numera reglerar
visering, asyl, invandring och annan politik som rr fri rrlighet fr personer samt
infrlivandet av Schengenregelverket i mnga delar kan framstr som komplicerade och
svrfrstliga. Nr jag i de fljande kapitlen vergr till att nrmare granska dessa
bestmmelser kan det vara intressant att ha en underliggande frgestllning i tanke Ð har
frndringarna som skett p omrdet genom Amsterdamfrdraget frt unionen nrmare
sina medborgare?
3. Avdelning IV i EG-frdraget: Visering, asyl, invandring och annan
politik som rr fri rrlighet fr personer
3.1 Avd. IV:s materiella omfng
Den vergripande mlsttningen fr samarbetet inom rttsliga och inrikes frgor, som
numera terfinns svl inom EG-frdragets avd. IV om visering, asyl, invandring och
annan politik som rr fri rrlighet fr personer som inom Unionsfrdragets avd. VI om
det polis- och straffrttsliga samarbetet, r att bevara och utveckla unionen som ett
omrde med frihet, skerhet och rttvisa.52 Det r sledes en precisering av syftet med
medlemsstaternas samarbete inom dessa frgor som man infr genom denna formulering
i Amsterdamfrdraget. Det var just ett sdant frtydligande som kritikerna tidigare sagt
sig sakna i samarbetet under den tredje pelaren i Maastrichtfrdraget. I avd. IV EG-
frdraget terfinner man de tgrder som man p gemenskapsniv skall vidta fr att
gradvis upprtta ett omrde av frihet, skerhet och rttvisa.53 Tidigare hade samarbetet
kring asyl, invandring och yttre grnskontrollfrgor enbart setts som ndvndigt fr att
uppn mlet med den inre marknaden utan inre grnser dr fri rrlighet fr personer
skulle rda.54 Dagens samarbete inom dessa frgor syftar ocks till att etablera fri
rrlighet fr personer i enlighet med art. 14 EG-frdraget men man kan kanske sga att
denna mlsttning nu satts i ett strre perspektiv - omrdet utan inre grnser skall ocks
vara ett omrde med skerhet och rttvisa.
                                                           
52 Art. 2 Unionsfrdraget.
53 Art. 61 EG Ð frdraget.
54 Art. 14 ibid.
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Avd. IV i EG-frdraget r i mngt och mycket utformat fr att etablera de
kompensatoriska tgrder, direkt relaterade stdtgrder som de benmns i frdraget,
som anses behvas fr att skerstlla att avskaffandet av de inre grnserna och
etablerandet av den fri rrligheten fr personer inte skall f onskad effekt. Enligt art. 61a
EG-frdraget skall rdet Ó inom fem r efter Amsterdamfrdragets ikrafttrdande besluta
om tgrder som syftar till att skerstlla den fria rrligheten fr personer i enlighet med
art. 14, och i samband drmed besluta om direkt relaterade stdtgrder avseende
kontroller vid de yttre grnserna, asyl och invandring i enlighet med bestmmelserna i
art. 62.2 och art. 62.3 och art. 63.1a och art. 63.2a samt om tgrder fr att frebygga och
bekmpa brottslighet i enlighet med bestmmelserna i art. 31 e i Frdraget om den
Europeiska unionenÓ. I art. 62.2 terfinns bestmmelser om Ótgrder som avser passage
av de yttre grnserna och med vilkas hjlp det skall faststllasÓ bland annat Ónormer och
frfaranden som medlemsstaterna skall flja nr de utfr kontroller vid sdana grnserÓ55,
Óregler om visering fr vistelser som inte r avsedda att vara lngre n tre mnaderÓ.56
Art. 62.3 stipulerar att rdet skall anta Ótgrder som anger villkoren fr att medborgare i
tredje land skall ha frihet att resa inom medlemsstaternas territorium under en tid av hgst
tre mnaderÓ. Vad gller asylfrgor s stadgar art. 63.1a att kriterier och mekanismer
skall infras Ófr att avgra vilken medlemsstat som har ansvaret att prva en
asylanskan som en medborgare i tredje land har gett in i ngon medlemsstat.Ó I art.
63.2a  stadgas det att miniminormer skall antas Ófr att ge tillflligt skydd t frdrivna
personer frn tredje land vilka inte kan tervnda till sitt ursprungsland och fr andra
personer som av annat skl behver tillflligt skyddÓ.
Avdelning IV r tnkt att tillhandahlla medlen fr att fullt ut etablera fri rrlighet fr
personer inom unionen och enligt art. 62.1 skall rdet inom fem r efter
Amsterdamfrdragets ikrafttrdande besluta om tgrder i syfte att skerstlla att det, i
enlighet med art. 14, inte frekommer ngon kontroll av personer vid passerandet av de
inre grnserna. Art. 62.1 anger ocks i klartext att sdan kontroll inte fr frekomma vare
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sig mot unionsmedborgare eller medborgare i tredje land. Medlemsstaterna har hr fr
frsta gngen uttryckligen i frdraget angivit att avskaffandet av kontrollen vid de inre
grnserna gller fr alla personer, svl unionsmedborgare som tredjelandsmedborgare.57
Fri rrlighet fr personer och kompensatoriska tgrder fr att praktiskt mjliggra en
sdan r som framgtt ett stort inslag i avd. IV, om dock inte det enda. Gemenskapens
nya kompetens strcker sig ven ver asyl- och invandringsfrgor som inte r lika tydligt
bundna till kontrollaspekter som de berrda kompensatoriska tgrderna.58 Nr det gller
sdana asylfrgor skall rdet inom fem r frn Amsterdamfrdragets ikrafttrdande fatta
beslut om miniminormer fr motagande av asylskande i medlemsstaterna, minimi-
normer fr nr tredjelandsmedborgare skall betraktas som flyktingar samt miniminormer
fr medlemsstaternas frfaranden fr att bevilja eller terkalla flyktingstatus.59 Vidare
skall rdet besluta om tgrder som skall frmja en balans mellan medlemsstaterna vad
gller att ta emot flyktingar och frdrivna personer.60 Inom de omrden av invandrings-
politiken dr gemenskapen numera har kompetens skall rdet besluta om tgrder som rr
villkor fr inresa och bosttning, normer fr hur medlemsstaterna skall frfara vid
utfrdandet av visering fr lngre tid och uppehllstillstnd61 samt olaglig invandring och
olaglig bosttning.62 Vidare skall rdet besluta om tgrder som faststller de rttigheter
och villkor enligt vilka en i en medlemsstat lagligt bosatt tredjelandsmedborgare skall f
bostta sig i en annan medlemsstat.63 Avd. IV omfattar ven bestmmelser om
civilrttsligt samarbete med grnsverskridande fljder.64 Detta omrde kommer dock
inte att berras under den fljande framstllningen.
                                                           
57 Storbritannien och Irland har i Protokollet om tillmpning av vissa inslag i artikel 14 EG-frdraget
medgivits undantag frn en sdan tillmpning av art. 14 och tillts ha kvar sina grnskontroller.
58 K. Hailbronner, European Immigration and Asylum Law Under the Amsterdam Treaty, CML Rev,
vol. 35 1998, s. 1048.
59 Art. 63.1b-d. Vad gller samtliga tgrder som avser asyl skall dessa beslutas i enlighet med
Genvekonventionen och protokollet om flyktingars rttsliga stllning; art. 63.1.
60 Art. 63.2b. Hr skall noteras att den femrsperiod som i vrigt r vanlig inom avd. IV inte gller, se art.
63.4 sista st.
61 Art. 63.3a, fr vilken inte heller femrsperioden skall glla, art 63.4 sista st.
62 Art. 63.3b.
63 Art. 63.4, fr vilken femrsperioden inte heller gller. Se artikelns sista stycke.
64 Art. 65.
23
Avd. IV ger som synes en detaljerad lista ver vilka frgor inom asyl- och invandrings-
politiken som skall omfattas av gemenskapens kompetens. De formuleringar som finns i
art. 63 och som lyder att rdet skall besluta om tgrder som avser asyl, flyktingar och
frdrivna personer samt invandring Óinom fljande omrdenÓ tyder p att den upprkning
av omrden som finns i artikeln skall anses som uttmmande. Att medlemsstaterna inte
har velat verfra en alltfr omfattande eller en total kompetens till gemenskapen inom
dessa knsliga omrden r frstligt men den utformning som avd. IV ftt kan dock
medfra vissa problem. Enligt Hailbronner65 skulle det efter ett tag kunna uppst luckor
mellan den i avd. IV uttmmande upprkning som i detalj reglerade gemenskapens
kompetens p omrdet och nrbeslktade frgor inom asyl- och invandringspolitiken som
medlemsstaterna i framtiden skulle vilja samarbeta inom p gemenskapsniv. Dessa nya
frgor skulle d inte anses omfattas av den gemenskapsrttsliga kompetensen i avd. IV
och eftersom avd. VI i Unionsfrdraget numera bara reglerar det polis- och straffrttsliga
samarbete, skulle en rttslig grund inte heller finnas p unionsniv. Om man inte skulle
kunna fylla igen luckorna, genom att t.ex. finna art 308 i EG-frdraget tillmplig, terstr
inte mnga andra alternativ fr medlemsstaterna n att inleda ett rent mellanstatligt
samarbete inom den aktuella frgan.
3.2 Mellanstatliga instrument skall bli gemenskapsrttsliga
En del av den kritik som riktades mot det mellanstatliga samarbetet under den tredje
pelaren gick ut p att samarbetet inte resulterade i rttsakter som ostridigt kunde anses
bindande och att det drfr var uddlst. Genom att fra ver asyl-, invandrings- och yttre
grnskontrollfrgor till den frsta pelaren elimineras problemet med vilken rttslig effekt
en rttsakt skall anses ha. Inom gemenskapsrtten r det i art. 249 tydligt angivet vilken
effekt de rttsliga instrumenten frordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och
yttranden skall ha. Genom EG-domstolens frsorg har dessutom principerna om  EG-
rttens direkta effekt och fretrde utarbetats vilka ytterligare utkristalliserat den verkan
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som svl primr som sekundr EG-rtt har p medlemsstaterna.66
Under den tredje pelaren och ven under det tidigare mellanstatliga samarbetet har
medlemsstaterna i de fr uppsatsen aktuella frgorna enats om bland annat resolutioner,
rekommendationer samt enstaka gemensamma tgrder och konventioner. Sett utifrn
detta skulle det kunna verka som om medlemsstaterna redan har en gemensam politik p
omrdet och att de i princip bara har att verfra de mellanstatliga instrumenten till
lmpliga gemenskapsrttsliga. Att rdet skulle kunna fatta beslut om tgrder inom den
femrsperiod som i mnga fall r pbjuden kan mot bakgrund av detta frefalla rimligt. I
sjlva verket torde det dock bli svrt fr rdet att direkt kunna omvandla de mellanstatliga
instrumenten till gemenskapsrtt. Det r troligt att medlemsstaterna kommer att vilja ha
en annan utformning p de rttsakter som kommer att ha en helt annan rttslig inverkan
p dem. Att EG-domstolen numera ven har jurisdiktion ver dessa frgor kommer
frmodligen f en och annan medlemsstat att tnka efter innan de binder sig vid ngot
gemenskapsrttsligt beslut. Processen att infra regleringar inom visering, asyl,
invandring och annan politik som rr fri rrlighet fr personer p gemenskapsniv kan
sledes ta sin tid.67 De mellanstatliga rttsakter som redan finns p omrdet kommer
drmed, fram tills dess att materiellt motsvarande instrument antagits inom
gemenskapsrtten, binda medlemsstaterna p ursprungligt avsedda stt. Samtidigt
kommer dessa rttsakter inte lngre ha ngon frankring i den nuvarande tredje pelaren
eftersom denna som bekant enbart reglerar det polisira och straffrttsliga samarbetet.
Dessa instrument kommer fljaktligen att befinna sig i ett slags rttsligt ingenmansland
fram till dess att man inom gemenskapen antagit relevanta rttsakter. Fr de tre lnder
som valt att st utanfr samarbetet i avd. IV68 kommer problematiken att kvarst eftersom
det r troligt att de i mnga fall69 kommer att fredra att hlla fast vid den redan befintliga
                                                           
66 Case 26/62 Van Gend en Loos. Se ven J. Steiner & L. Woods, Textbook on EC Law 6th edition, s. 46ff,
s.76ff.
67 K. Hailbronner, a.a. s. 1050.
68 Se Protokollen om Storbritanniens, Irlands och Danmarks stllning.
69 Fr Danmarks del i samtliga fall efter som deras protokoll inte erbjuder mjligheten att delta i beslut om
tgrder i avd. IV. Se lngre fram under kap. 4.
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mellanstatliga reglering istllet fr att delta i den mer ingripande gemenskapsrtten som
avd. IV pbjuder.70
3.3 Kompetensfrdelning
verfringen av asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor frn den mellanstatliga
tredje pelaren till den verstatliga frsta pelaren medfr att medlemsstaterna i princip
frlorar kompetensen att p enskild nationell niv reglera de frgor som terfinns i avd.
IV EG-frdraget.71 Medlemsstaternas kluvna instllning till att avsga sig den nationella
kompetensen inom dessa omrden kan sgas avspeglas i vissa regleringar i avd. IV.
Enligt art. 63.4 2 st. skall tgrder som rdet beslutat om, rrande i bestmmelsen
upprknade invandringsfrgor,72 Óinte hindra ngon medlemsstat frn att p de berrda
omrdena behlla eller infra nationella bestmmelser som r frenliga med detta frdrag
och internationella avtalÓ. Bestmmelsen torde p grund av sin ordalydelse inte kunna
tolkas som en klausul som ger rtt till nationella undantag frn gemenskapsrttslig
lagstiftning p omrdet. Dremot kan den kanske ses som ett explicit uttryck fr att
gemenskapen inte skall anses ha exklusiv kompetens inom de aktuella frgorna och att
principen om EG-rttens sprrverkan73  inte skall kunna tillmpas p parallellt lpande
nationell lagstiftning som r frenlig med gemenskapsrttslig reglering.74
Vad gller regleringar som rr asylfrgor, flyktningar och frdrivna personer kan det
noteras att rdet, vad gller de flesta tgrder inom dessa frgor, skall anta minimi-
normer.75 Anvndandet av miniminormer i den EG-rttsliga regleringen ger ett
                                                           
70 K. Hailbronner, a.a. s. 1050 och 1059.
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73 EG-rttens sprrverkan se J. Nergelius, a.a. s.98.
74 Se dock K. Hailbronner, a.a. s. 1051 som menar att medlemsstaterna inte kommer att kunna ndra eller
anta ny nationell lagstiftning inom de berrda frgorna nr gemenskapen vl antagit motsvarande rttsakter.
75 Art. 63.1b-d och 63.2a.
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utrymme fr medlemsstaterna att p nationell niv utforma dessa regleringar mer i detalj.
Eftersom minimiregler drmed i praktiken medfr en kompetensuppdelning mellan
gemenskapen och medlemsstaterna kan man drfr sga att medlemsstaterna i detta
avseende behller en viss kompetens.76
Det kan vidare noteras att art. 64.1, vars formulering knns igen frn tidigare art. 100c
EG-frdraget och art. K.2 Unionsfrdraget, stadgar att avd. IV inte skall pverka
medlemsstaternas ansvar fr upprtthllande av lag och ordning och skyddandet av den
inre skerheten. I mnga medlemsstater har utlnningslagstiftning i vid bemrkelse
betraktats som en del av upprtthllandet av den nationella ordningen. Att art. 64.1 skulle
ges en sdan vid tolkning att all utlnningslagstiftning skulle anses utgra del av
regelverket fr upprtthllandet av den nationella skerheten r dock fga troligt eftersom
det i princip skulle stta hela avd. IV ur spel. Hailbronner anser att artikeln mste ges en
snv tolkning som skulle innebra att det p medlemsstaterna enbart ankommer att
exempelvis frebygga verhngande faror som hotar upprtthllandet av lag och ordning
och skyddandet av den inre skerheten.77 ven om art. 64.1 kan komma att ge upphov till
olika tolkningar, r det begrnsande syftet med artikeln uppenbart. Fr att gemenskapen
inte skall komma in p omrden som de flesta medlemsstater ser som nationalstatens
grundvalar krvs det att en sprrlinje dras ngonstans. Kompetensen fr att upprtthlla
lag och ordning och att skydda den inre skerheten vill medlemsstaterna definitivt inte
dela med gemenskapen. Var denna sprrlinje kommer att dras r dock en annan frga.
Med tanke p den stllning som asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollsfrgor
traditionellt stt erhllit inom medlemsstaternas nationella rttsordning, kan det inte
hllas fr otroligt att medlemsstaterna kommer att inta en ngot avvaktande stllning till
den reglering som skall infras p gemenskapsniv. Det kan ven hr vara intressant att
notera att bde Monar och Hailbronner anser att subsidiaritetsprincipen kan komma att
                                                           
76 J. Nergelius, a.a. s. 98
77 K. Hailbronner, a.a. s.1052 f
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spela en stor roll inom de frgor som regleras av avd. IV.78  Subsidiaritetsprincipen79 som
terfinns i art. 5 andra st. innebr att i den mn inte gemenskapen har exklusiv kompetens
Óskall den vidta en tgrd endast om och i den mn som mlet fr den planerade tgrden
inte i tillrcklig utstrckning kan uppns av medlemsstaterna och drfr, p grund av den
planerade tgrdens omfattning eller verkningar, bttre kan uppns p gemenskapsnivÓ.
Medlemsstaternas traditionella uppfattning om frgornas natur skulle sledes kunna
komma att leda till att medlemsstaterna i hgre grad n hittills beropar subsidiaritets-
principen och hvdar att rttslig reglering p medlemsstatsniv i tillrcklig utstrckning
kan uppn de utsatta mlen. Samtidigt r verkningarna av de flesta tgrder som skall
vidtas s grnsverskridande att det kan bli svrt att motivera antagandet av sdana
bestmmelser p nationell niv vid den effektivitetsbedmning som art. 5 andra st.
pbjuder.80
Vissa bestmmelser som terfinns i avd. IV kan sledes sgas frska begrnsa eller
hindra att gemenskapens kompetens inom asyl-, invandrings- och yttre grnskontroll-
frgor blir alltfr omfattande. Att medlemsstaterna vill behlla ett s stort inflytande som
mjligt ver dessa frgor ven nr det ankommer p gemenskapen att fatta beslut, fr
sgas framkomma av hur institutionernas roll har utformats i avd. IV.
3.4 Institutionernas roll i avd. IV EG-frdraget
I det mellanstatliga samarbete som frdes inom asyl-, invandrings- och yttre
grnskontrollfrgor under den tredje pelaren, s som det hade utformats i
Maastrichtfrdraget, hade institutionerna en frhllandevis marginell roll. Den
institutionella ram som det mellanstatliga samarbetet skulle fras inom hade visserligen
inneburit att institutionerna ftt en uttalad plats men det var trots allt medlemsstaterna, i
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79 Om subsidiaritetsprincipen se P. Cramr, Noteringar rrande subsidiaritetsprincipen tillmpning i
framtidens EG/EU, SvJT 1993 s.533-547. Se ven J. Nergelius, a.a. s. 106 ff.
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egenskap av enskilda stater, som hade strst inflytande p samarbetet vilket naturligtvis
frklaras av just dess mellanstatliga karaktr. Denna karaktr avspeglade sig, som
tidigare framgtt, i krav p enhllighet i rdet, delad initiativrtt fr kommissionen, en
minimal inblandning av parlamentet och en avsaknad av jurisdiktion fr EG-domstolen.
Kritiken mot den struktur som samarbetet frdes inom riktade sig, som vi tidigare sett, i
stor utstrckning mot kravet p enhllighet i rdet, som ansgs frhindra och frsvra
utvecklingen p omrdet, och avsaknaden av jurisdiktion fr EG-domstolen, som sgs
som allvarlig p grund av dessa frgors knsliga natur men ven fr att den befarades
medfra en okoherent rttslig utveckling p omrdet.
Nr nu visering, asyl, invandring och annan politik som rr fri rrlighet fr personer,
genom Amsterdamfrdraget, frts ver till den frsta pelaren hade nog mnga
fresprkare av denna frndring frvntat sig att den institutionella struktur som rder
inom EG skulle komma att appliceras p gemenskapens nya kompetensomrde. Den
starka position som institutionerna kommit att inta inom EG hnger ihop med den
verstatliga karaktr som gemenskapen utvecklat. Denna position kan sgas avspeglas i
att rdet i allt strre utstrckning fr fatta beslut med kvalificerad majoritet, att
kommissionen har exklusiv initiativrtt till de beslut som fattas i rdet samt att
parlamentet inom allt fler omrden ftt ett strre, ofta avgrande, inflytande i
normgivningsproceduren.81 Parlamentets stllning har genom Amsterdamfrdraget
ytterligare strkts eftersom medbeslutandeproceduren i art. 251 EG-frdraget, som ger
parlamentet en reell vetortt mot antagande av rttsakter i rdet, har utvidgats till att
omfatta allt fler omrden inom EG-rtten.82 Vad gller EG-domstolen har denna, ssom
den exklusiva uttolkaren av EG-rtten, kommit att inta en mycket aktiv och progressiv
stllning i gemenskapens integrationsarbete. Detta kan bland annat sgas ha tagit sig
uttryck genom domstolens utarbetande av principer som EG-rttens direkta effekt och
dess fretrde framfr nationell rtt.83 Mnga av EG-domstolens principiellt viktiga
domar har meddelats inom ramen fr frhandsbeskedsfrfarandet i art. 234 EG-
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frdraget.84 Detta frfarande innebr att nationella domstolar har mjlighet, alternativt
skyldighet, att stlla tolkningsfrgor till EG-domstolen om de finner att det finns
oklarheter inom den fr rttsfrgan aktuella EG-rtten och drfr anser att klargrande
beslut frn EG-domstolen r ndvndigt. Art. 234 har framhllits som en viktig lnk
mellan de nationella domstolarna och EG-domstolen i syfte att tjna som hjlp fr de
nationella domstolarna i tillmpningen av EG-rtten och att skerstlla en enhetlig
tillmpning av denna.85
D frgor som rr asyl, invandring och yttre grnskontroll numera terfinns under den
frsta pelaren skulle man kunna frvnta sig att den institutionella struktur som hr ovan
mycket generellt och frenklat beskrivits skulle komma att tillmpas p dessa frgor.
Detta har inte skett, utan avd. IV kan sgas inrtta en egen struktur som i varje fall initialt
kommer att skilja sig frn den som man r van vid inom gemenskapen. Av denna
anledning har man i en del kommentarer till den nya avdelningen pratat om en gradvis
ÓkommunautariseringÓ av dessa frgor.86 Men det finns ven de som frt ett omvnt
resonemang och menar att utformningen av avd. IV inneburit att element av mellan-
statlighet infrts inom gemenskapsrtten p ett stt som tidigare aldrig skett.87
3.4.1 Rdet
Enligt art. 67.1 EG-frdraget skall rdet under en vergngsperiod av fem r efter
Amsterdamfrdragets ikrafttrdande fatta sina beslut enhlligt. Undantagna frn detta
krav p enhllighet r de viseringsfrgor som regleras av art. 62.2 b i och 62.2 b iii och
som redan tidigare reglerades av dvarande art. 100 c EG-frdraget.88 I dessa frgor fr
rdet fatta beslut med kvalificerad majoritet.89 Efter vergngsperioden skall rdet
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enhlligt fatta beslut om hela eller delar av avd. IV skall omfattas av frfarandet i art. 251
EG-frdraget som bland annat innebr att rdet fr fatta beslut med kvalificerad
majoritet.90
Inledningsvis skall sledes rdet enhlligt fatta beslut inom gemenskapens nya
kompetensomrde. Kravet p enhllighet terfinns inte enbart under avd. IV utan ven p
andra omrden inom gemenskapsrtten. Samtidigt kan det framhllas att rdet i allt strre
utstrckning tillts fatta beslut med kvalificerad majoritet och att kravet p enhllighet
framfrallt bestr inom de omrden som rknas som politiskt knsliga.91 Till denna
kategori kan onekligen asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor slla sig. Under
en femrsperiod efter Amsterdamfrdragets ikrafttrdande kommer verfringen av dessa
frgor till den frsta pelaren sledes inte innebra ngon skillnad mot tidigare vad gller
kravet p enhllighet i rdet. Enhllighetskravet, som trots allt fr sgas vara
karakteristiskt fr det mellanstatliga samarbetet, sgs som en av anledningarna till varfr
samarbetet inom dessa frgor under den tredje pelaren inte utvecklades i ngon strre
utstrckning. Om tendensen frn samarbetet under den tredje pelaren hller i sig, dvs. att
det visar sig svrt att skapa en samsyn inom dessa knsliga frgor, kan rdet f problem
med att hlla sig inom den tidsram p fem r som finns fr de flesta tgrder som skall
vidtas i avd. IV.92 Vad rdet skall fatta beslut om inom den aktuella femrsperioden har
framkommit tidigare under den materiella presentationen av avd. IV men jag vill trots
detta ven hr ge exempel p vilka tgrder rdet mste enas om. Rdet skall fatta beslut
om bland annat tgrder s att kontroll av personer inte frekommer vid de inre
grnserna,93 besluta om villkor som skall ge tredjelandsmedborgare rtten att fritt resa
inom medlemsstaternas territorium under tre mnader94 och besluta om miniminormer fr
mottagandet av asylskande i medlemsstaterna.95 Vad som skulle kunna underltta denna
beslutsprocess r att det redan finns mellanstatliga instrument p omrdet. EG-rttens mer
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ingripande karaktr kan dock, som tidigare framkommit,  innebra att de redan befintliga
verenskommelserna medlemsstaterna emellan inte accepteras enhlligt i rdet varfr
utdragna omfrhandlingar kan bli ndvndiga. Det skall dock hr framhllas att
Schengenregelverkets infrlivande troligtvis kommer att underltta antagandet av
rttsakter inom vissa frgor som regleras av avd. IV.96
Att man infrde enhllighet inom detta gemenskapens nya kompetensomrde berodde i
hg grad p att Tyskland, efter interna ptryckningar frn Lnderna, ngot ovntat kom
att krva detta.97 Kravet p enhllighet i art. 67.1 r av artikelns formulering att dma
tnkt att vara temporrt, vilket mot bakgrund av det tidigare sagda kan sgas vara ett
tecken p att man frskt finna en kompromissartad lsning p problemet. Fem r efter
Amsterdamfrdragets ikrafttrdande skall rdet som tidigare nmnts besluta att lta hela
eller delar av avd. IV omfattas av frfarandet i art. 251 EG-frdraget,98 vilket bland annat
innebr att rdet fr fatta beslut med kvalificerad majoritet. Att ett sdant rdsbeslut fattas
r dock inte sjlvklart ven om medlemsstaterna i en frklaring till art. 67 anfrt att man
mnar granska innehllet i det beslut som avses i art. 67.2 andra strecksatsen fre
utgngen av femrsperioden Ói syfte att fatta och brja tillmpa beslutet omedelbart efter
periodens utgngÓ.99 Kravet p enhllighet kan i detta sammanhang vsentligen frsvra
att kvalificerad majoritet infrs p hela avd. IV och det frefaller som tmligen oskert
om en sdan frndring kommer att ske med hjlp av art. 67.100 Det r mjligt att
medlemsstaterna kan komma att enas om att infra kvalificerad majoritet inom vissa
delar av avd. IV. Fr att detta skall ske torde det krvas att medlemsstaterna knner att
det inom dessa delar finns en stark samsyn. Samtidigt kan det finnas en risk med att dela
upp beslutsfrfarande ytterligare i de s starkt sammankopplade frgor som regleras av
avd. IV. Kvalificerad majoritet innebr ofta att beslut i en frga kan fattas fortare n om
enhllighet krvs. Om de omrden som avd. IV reglerar ytterligare blir uppsplittrade vad
gller beslutsfrfarandet finns risk fr att gemenskapens reglering kring visering, asyl,
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invandring och annan politik som rr fri rrlighet fr personer blir haltande, ngot som
skulle vara olyckligt eftersom det, enligt min mening, krvs att dessa frgor placeras i ett
strre sammanhang och inte bara blir behandlade som enskilda sakfrgor.
Att rdet efter femrsperioden skall besluta om att infra kvalificerad majoritet p hela
eller delar av avd. IV verkar enligt formuleringen i art. 67 vara en frpliktelse fr rdet.
Enligt Nergelius r denna typ av frpliktelse en ÓEG-rttslig innovationÓ och han
ifrgastter dess egentliga verkan.101 Det r tveksamt om detta pbud kan frm rdet att
fatta ett s lngtgende beslut annat n fr vissa mindre delar av avd. IV. Att infra
kvalificerad majoritet inom de aspekter av asyl, invandring och yttre grnskontrollfrgor
som regleras av avd. IV skulle innebra att den enskilda medlemsstaten, i varje fall rent
formellt, frlorade kontrollen ver dessa frgor. Eftersom samarbetet inom dessa
omrden r s djupt prglade av mellanstatlighetens enhllighet kan det bli svr fr rdet
att enas om en s lngtgende tgrd som art. 67.2 andra satsindragningen pbjuder.
3.4.2 Kommissionen och parlamentet
Kommissionen skall under de frsta fem ren efter Amsterdamfrdragets ikrafttrdande
dela sin initiativrtt med medlemsstaterna.102 Att verflyttningen av asyl-, invandrings-
och yttre grnskontrollfrgor till gemenskapsrtten inte kom att strka kommissionens
stllning fr anses som tmligen ovntat. Istllet fr att lta kommissionen inta sin
vanliga position som exklusiv initiativtagare inom gemenskapsrtten har man valt att
initialt anamma den ordning som rdde fr dessa frgor under den tredje pelaren. Kanske
kommer inte kommissionen lta sig hindras av den delade initiativrtten men faktum
kvarstr att detta r ett stort avsteg frn den institutionella struktur som hittills rtt inom
gemenskapen och det kan sgas avspegla den kluvna instllning som medlemsstaterna
har till att verfra dessa frgor till gemenskapsrtten. Efter den femriga vergngs-
perioden terfr kommissionen sin exklusiva initiativrtt. Medlemsstaterna kommer dock
fortfarande att ha ett visst formellt inflytande ver dessa frgor eftersom kommissionen
                                                           
101 J. Nergelius, a.a. s. 139.
102 Art. 67.1.
33
lggs att prva varje begran frn en medlemsstat om att kommissionen skall lgga fram
ett frlag till rdet.103
Europaparlamentet skall enligt art. 67.1 hras innan rdet fattar beslut i frgor som
omfattas av avd. IV. Detta innebr en knapp frstrkning av den position i besluts-
processen som parlamentet hade d dessa frgor reglerades under den tredje pelaren.104
Den roll som parlamentet tilldelats i avd. IV innebr sledes att den har minsta mjliga
inflytande i den gemenskapsrttsliga beslutsprocessen. Detta eftersom det yttrande som
parlamentet hr skall avge inte p ngot stt binder rdet.105
Efter den femriga vergngsperioden skall rdet, ssom framhllits tidigare, efter att ha
hrt europaparlamentet, enhlligt besluta om hela eller delar av avd. IV skall omfattas av
art. 251 EG-frdraget. Ett sdant beslut skulle ka parlamentets inflytande betydligt d
art. 251 innefattar den tidigare nmnda medbeslutandeproceduren som ger parlamentet en
reell vetortt. Eftersom det ovan frda resonemanget om rdets svrigheter att gra art.
251 tillmplig p avd. IV har samma relevans fr huruvida parlamentet kan f kat
inflytande, finns det en stor risk fr att parlamentet, i flertalet frgor som regleras av avd.
IV, kan komma att f nja sig med att bli hrt.
Bland den kritik som riktades mot den tredje pelaren, s som den var utformad under
Maastrichtfrdraget, fanns det synpunkter p att den svaga stllning som parlamentet
hade ftt medfrde en avsaknad av effektiv demokratisk kontroll p EU niv. Denna
avsaknad ansgs som synnerligen allvarlig med tanke p den inverkan p individen som
de frgor som behandlades under den tredje pelaren kunde ha. Under den tredje pelaren
var medlemsstaterna huvudaktrer. De mellanstatliga rttsakter som antogs var i stor
utstrckning inte ens bindande fr medlemsstaterna och fr att dessa rttsakter
verhuvudtaget skulle bli tillmpliga krvdes det att de antogs p nationell niv. Det
fanns sledes en effektiv parlamentarisk kontroll, om n p nationell niv. Eftersom
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mnga av de frgor som tidigare reglerades av den tredje pelaren idag flyttats ver till
gemenskapsrtten och avd. IV EG-frdraget, kommer de rttsakter som skall antas fr att
f en gemensam reglering inom asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor att ha en
helt annan rttslig effekt n de mellanstatliga instrument som antogs under den tredje
pelaren. De rttsakter som nu kommer att antas, exempelvis frordningar eller direktiv, r
bindande fr medlemsstaten och kommer att ha fretrde framfr nationell lagstiftning
och i vissa fall ven anses ha direkt effekt. Det r sledes verstatliga instrument som
rdet kommer att anta och detta med en i varje fall initialt minimal inblandning av
europaparlamentet.106 Den kritik som rrde parlamentets stllning under den tredje
pelaren tycks sledes ven ha relevans fr asyl-, invandrings- och yttre grnskontroll-
frgor reglerade under den frsta pelaren. Kritiken synes till och med vara mer berttigad
nu d det helt tycks saknas effektiv parlamentarisk kontroll ver dessa frgor som har en
nra koppling till fundamentala rttigheter.107 Kanske r detta den naturliga fljden av att
man vill ha verstatlig effekt i en beslutsordning med kraftiga drag av mellanstatlighet.
3.4.3 EG-domstolen
Genom att fra ver asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor till den frsta
pelaren har EG-domstolens stllning naturligtvis strkts i jmfrelse med den domstolen
hade nr dessa frgor reglerades under den tredje pelaren. Nr man nu valt att lta dessa
omrden omfattas av EG-rtten skulle man kunna tro att den jurisdiktion som EG-
domstolen har under den frsta pelaren per automatik skulle komma att appliceras p
gemenskapens nya kompetensomrde. S har nu inte varit fallet, utan medlemsstaterna
har valt att beskra domstolens kompetens under avd. IV. Man har hr begrnsat
mjligheterna fr de nationella domstolarna att begra frhandsbesked enligt art. 234 EG-
frdraget. I art. 68.1 EG-frdraget sls det fast att art. 234 skall tillmpas p avd. IV
enbart Óom en frga om tolkning av denna avdelning eller om giltigheten eller tolkningen
av rttsakter som beslutats av gemenskapens institutioner p grundval av denna avdelning
uppkommit i ett ml vid en domstol i en medlemsstat, mot vars avgrande det inte finns
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ngot rttsmedel enligt nationell lagstiftning,108 skall den nationella domstolen, om den
anser att ett beslut i frgan r ndvndigt fr att dma i frgan, begra att domstolen
meddelar ett frhandsavgrandeÓ. Art. 68.1 innebr sledes att underinstansdomstolar
inte har mjlighet att stlla tolkningsfrgor till EG-domstolen vare sig det gller
gemenskapsrttsliga regleringar i primr- eller sekundrrtt betrffande frgor om
visering, asyl, invandring eller annan politik som rr fri rrlighet fr personer.
Anledningen som anges till varfr begrnsningen av art. 234 tillmpning infrdes sgs
vara att man vill undvika att asyl och invandringsprocesser blir allt fr lngdragna.109
Men kanske kan man ven finna alternativa frklaringar, som inte r allt fr lngskta,
till varfr denna tmligen uppseendevckande begrnsning av mjligheten fr nationella
domstolar att stlla tolkningsfrgor till EG-domstolen infrdes. Som tidigare nmnts
har mnga av EG-domstolens principiellt viktiga avgranden slagits fast inom ramen fr
frhandsbeskedsfrfarandet och det ofta p en frga stlld av en underinstans. Kanske
kan man, i begrnsningen av vilka som fr stlla tolkningsfrgor, sknja en frhoppning
frn medlemsstaterna sida att denna begrnsning skall frhindra domstolen frn att f en
alltfr aktivistisk roll i dessa knsliga frgor.110 Det tycks annars ha funnits en tendens i
EG-rttens historia att EG-domstolen har varit som mest aktiv i integrationsprocessen d
det p det politiska planet, dvs. i rdet, inte funnits samma strvan. 111 D det inte r
omjligt att man inom de omrden i avd. IV dr enhllighet krvs kan f problem med att
fatta beslut kan integrationsprocessen inom asyl-, invandrings- och yttre grnskontroll-
frgor ta lng tid. Kanske kan man mot bakgrund av detta ven se begrnsningen av art.
234 i art. 68.1 som en metod fr att hindra EG-domstolen frn att pskynda integrationen
inom dessa frgor p ett stt som medlemsstaterna har svrt att acceptera.
Oavsett av vilken anledning art. 68.1 infrts innebr regleringen ett avsteg frn vad som
tidigare gllt inom EG-rtten. Fr den enskilda kan inskrnkningen av vilka nationella
domstolar som fr stlla tolkningsfrgor ven sgas medfra ytterligare hinder fr
                                                           
108 Min kursivering.
109 K. Hailbronner, a.a. s. 1055.
110 J. Steiner & L. Woods, a.a. s. 438 f.
111 J. Nergelius, a.a. s. 185 f.
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prvning i EG-domstolen. Inom EG-rtten har enskilda en mycket begrnsad mjlighet
att fra talan direkt infr EG-domstolen.112 Art. 234 har inneburit att enskilda personer
har kunnat fra talan om tolkningen av en EG-rttslig regel i nationell domstol och denna
har sedan, om det ansetts ndvndigt, kunnat begra ett frhandsbesked av EG-
domstolen. P s stt har individen, via den nationella domstolen, haft tilltrde till EG-
domstolen.113 Att man genom art. 68.1 begrnsat denna mjlighet innebr att enskilda
personer ytterligare kommer ett steg lngre bort frn en prvning i EG-domstolen.
Eftersom avd. IV reglerar omrden som i stor utstrckning har en ingripande effekt p
individen r det, enligt min mening, mrkligt att man valt att inskrnka den judiciella
kontrollen p omrdet.
 Ett minskat skydd fr de grundlggande rttigheterna skulle ven kunna bli en effekt av
regleringen i art. 68.1. Fr det fall att en nationell domstol finner att en EG-rttslig
reglering skulle strida mot de grundlggande rttigheter som Unionen bygger p114 kan
inskrnkningen i art 68.1 f till fljd att den nationella domstolen inte kan skydda
individen mot en sdana stridande regleringar. Enligt den praxis som EG-domstolen
utvecklat kan en nationell domstol undantagsvis fatta ett interimistiskt beslut om att inte
tillmpa den gemenskapsrtt som domstolen anser strida mot grundlggande rttigheter.
Detta anses endast mjligt om den nationella domstolen noga vgt in gemenskapens
intressen och samtidigt stllt en tolkningsfrga till EG-domstolen. Nr nu underinstanser
enligt art. 68.1 avskurits mjligheten att stlla tolkningsfrgor r det tveksamt om dessa
domstolar har samma mjlighet att erbjuda interimistiskt skydd mot EG-rttslig reglering
som de anser strida mot grundlggande rttigheter.115
                                                           
112 Enligt art. 230, som reglerar EG-domstolens mjlighet att granska lagligheten av antagna rttsakter, har
fysiska personer enbart mjlighet att Óvcka talan mot ett beslut som r direkt riktat till honom eller mot ett
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och personligen berr honom.Ó Denna artikel har kommit att tolkas mycket restriktivt av EG-domstolen. Se
J. Steiner & l. Woods, a.a. s. 458 f.
113 J. Steiner & L. Woods, a.a. s. 414.
114 Art. 6 Unionsfrdraget.
115 K. Hailbronner, a.a. s.1056.
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Frhandsavgrandena har ven haft betydelse fr den enhetliga tillmpningen av EG-
rtten.116 Nationella domstolar kommer i allt strre utstrckning stllas infr EG-rttslig
sekundrlagstiftning inom asyl-, invandrings och yttre grnskontrollfrgor. Att samtidigt
frnta underinstanserna mjligheten att begra frhandsavgranden inom dessa frgor
riskerar att frsvra en enhetlig rttstillmpning inom gemenskapens nya kompetens-
omrde. Enligt min mening r en s enhetlig tillmpning som mjligt ndvndig inom
dessa knsliga frgor fr att medlemsstaterna skall lita p varandra, ngot som ibland
visat sig svrt inom det mellanstatliga samarbetet. Om inte ett frtroende etableras kan
det bli svrt att f till stnd fri rrlighet fr personer inom utsatt tid.
Som en kompensation fr den inskrnkta frhandsbeskedsrtten kan kanske art. 68.3 ses.
Hr tillerknns nmligen rdet, kommissionen och medlemsstaterna rtten att begra
frhandsavgranden frn EG-domstolen om tolkning av avd. IV eller rttsakter antagna
med std av bestmmelser i denna avdelning. Dessa frhandsavgranden skall dock inte
tillmpas p domstolsavgranden i medlemsstaterna som vunnit laga kraft.
I art. 68.2 har EG-domstolens jurisdiktion ver avd. IV har begrnsats p s stt att
domstolen inte under ngra omstndigheter skall Ó vara behrig att dma i frgor som rr
sdana tgrder eller beslut enligt art. 62.1 som gller upprtthllandet av lag och ordning
och skydd av den inre skerhetenÓ. Som brukligt r kommer EG-domstolen att stta
grnsen fr sin egen kompetens. Den kommer fljaktligen att definiera de tgrder eller
beslut enligt art. 62.1 som avser upprtthllandet av lag och ordning och skyddandet av
den inre skerheten, ver vilka domstolen inte skall ha rtt att dma.117 Nr domstolen vl
faststllt vilka dessa tgrder r kan man sga att den avsger sig sin rtt att dma i dessa
gemenskapsrttsligt reglerade frgor. Konstruktionen i art. 68.2 innebr sledes att EG-
domstolen inte fr dma i frgor som rr rttsakter antagna av gemenskapen. Art. 68.2
                                                           
116 J. Steiner & L. Woods, a.a. s. 415.
117 Oklart r dock vad som hr avses med att dma. Har domstolen exempelvis kvar rtten att granska
lagligheten av de antagna rttsakterna enl. Art. 230 EG Ð frdraget ? K. Hailbronner, a.a. s.1057 tycks
mena att s inte r fallet. Se dock E. Wagner, a.a. s.24, som pekar p skillnader i formuleringarna mellan
art. 68.2 och art. 2 tredje st. i Protokollet om Schengenregelverkets infrlivande. Han menar att dessa
skillnader tyder p att domstolen har kvar sin rtt till laglighetsprvning under art. 68.2. Den otydliga
formuleringen medfr dock, enligt min mening, en stor rttsoskerhet.
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kan sgas avspegla den kluvenhet som medlemsstaterna knde infr att utka
gemenskapens kompetens inom dessa frgor. Men framfr allt verkar de ha fruktat ett allt
fr stort inflytande frn EG-domstolens sida inom dessa frgor som traditionellt ansetts
berra den nationella suverniteten och skerheten. Medlemsstaterna verkar i strre
utstrckning ha varit mna om att hlla uppe den nationella garden n att skapa ett
adekvat rttssystem fr dessa knsliga frgor. ven om det r hgst troligt att EG-
domstolen kommer att ge art. 68.2 en mycket restriktiv tolkning, mste artikeln anses
som ett avsteg frn den roll som EG-domstolen haft som EG-rttens exklusiva uttolkare.
De inskrnkningar i EG-domstolens roll som avd. IV pbjuder kan kanske, som framgtt
tidigare, frklaras med medlemsstaternas rdsla fr att tappa alltfr mycket inflytande
ver asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor. Samtidigt berr de omrden med
vilka gemenskapen utvidgat sin kompetens i stor utstrckning individen och dess
grundlggande rttigheter varfr en stark judiciell kontroll p gemenskapsniv r
nskvrd fr att legitimera EG:s frehavanden inom visering, asyl, invandring och annan
politik som rr fri rrlighet fr personer. Enligt art. 67.2 har rdet en mjlighet att fem r
efter Amsterdamfrdragets ikrafttrdande anpassa bestmmelserna om domstolens
behrighet. Men kanske finns det en risk fr att inte ens EG-domstolen i sin normala
gemenskapsrttsliga skepnad skulle kunna leva upp till de krav som gemenskapens nya
kompetensomrde kommer att stlla p den. Asyl-, invandrings- och yttre grnskontroll-
frgornas infrlivande i den frsta pelaren fr gemenskapsrtten ytterligare ett steg bort
frn att huvudsakligen bli frknippad med ekonomiska mlsttningar. Visserligen r de
regleringar som terfinns under avd. IV starkt sammankopplade med etablerandet av den
inre marknaden som ett omrde utan inre grnser dr fri rrlighet fr personer rder, men
andra aspekter n marknadsaspekter kommer att vara viktiga att ta under vervgande
vad gller dessa frgor. Detta avspeglas ocks i den nya mlsttningen som finns om
upprttandet av ett omrde av frihet, skerhet och rttvisa. Processer som berr
grundlggande rttigheter kommer troligtvis i allt strre utstrckning att st p EG-
domstolens dagordning och det kommer att bli intressant att se vilken tolkning domstolen
kommer att ge dessa rttigheter i frhllande till asyl- och invandringsfrgor. Om inte
EG-domstolen klarar av att hanterar de nya krav som kommer att stllas p den inom
39
detta omrde kan kanske debatten om en specialdomstol fr bland annat  asyl-,
invandrings- och yttre grnskontrollfrgor komma att ta fart.118
3.5 Institutionernas nuvarande roll under den tredje pelaren Ð en jmfrelse med
avd. IV EG-frdraget
D asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor genom Amsterdamfrdraget
verfrts till den frsta pelaren kvarstr i den tredje samarbetet kring polis- och
straffrttsliga frgor, Unionsfrdragets avd. VI . I detta avsnitt avser jag att i all korthet ta
upp vilken roll institutionerna intar under avd. VI Unionsfrdraget i syfte att jmfra
denna med den position institutionerna har under avd IV EG-frdraget.
Enligt art. 34.2 Unionsfrdraget skall rdet enhlligt fatta beslut rrande polis- och
straffrttsliga frgor. Nytt r att kommissionen har tilldelats initiativrtt inom dessa
omrden, en rtt som den delar med medlemsstaterna. Enligt art 39 skall rdet hra
europaparlamentet innan det fattar, rambeslut om tillnrmning av medlemsstaternas lagar
och andra frfattningar,119 beslut fr alla andra ndaml som stmmer verens med mlen
i avdelningen120 eller upprttar konventioner.121 EG-domstolen har genom
Amsterdamfrdraget strkt sin stllning inom den tredje pelaren. Enligt art. 35. 1 skall
EG-domstolen, under vissa frutsttningar, vara behrig att Ómeddela frhands-
avgranden om giltighet och tolkning av rambeslut och beslut, om tolkningen av
konventioner som upprttats enligt denna avdelning och om giltighet och tolkning av
tgrderna fr att genomfra dessaÓ. EG-domstolens behrighet att lmna frhands-
avgranden r beroende av om medlemsstaterna har lmnat frklaringar genom vilka de
godknner domstolens behrighet.122 I dessa frklaringar skall medlemsstaterna ange om
enbart nationella domstolar mot vilkas avgranden det inte finns ngot nationellt
rttsmedel skall f begra frhandsavgranden av EG-domstolen, eller om varje nationell
domstol som handhar ett ml dr frgan uppkommer om giltighet eller tolkning av ovan
nmnda rttsakter fr stlla en tolkningsfrga om den anser det ndvndigt fr att dma i
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119 Art. 34. 2b Unionsfrdraget.
120 Art. 34. 2c ibid.
121 Art. 34. 2d ibid.
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saken.123 Vidare har EG-domstolen, under vissa frutsttningar, behrighet att granska
lagligheten av rambeslut och andra beslut, avgra tvister mellan medlemsstaterna om
tolkning eller tillmpning av rttsakter antagna enligt art. 34. 2 samt dma i tvister mellan
medlemsstater och kommissionen om tolkning eller tillmpning av konventioner
upprttade enligt art. 34. 2d.124
Med denna versiktliga genomgng vill jag visa p att institutionernas roller under avd.
VI Unionsfrdraget och avd. IV EG-frdraget inte skiljer sig i ngon strre utstrckning.
Detta trots att samarbetet under den tredje pelaren forfarande skall betraktas som
mellanstatligt, om n frstrkt.125 Strsta skillnaden mellan dessa tv avdelningar, vad
gller institutionerna, fr sgas ligga i EG-domstolens behrighet, dr det under den
tredje pelaren exempelvis r upp till den enskilda medlemsstaten att avgra om
domstolen skall ha behrighet att lmna frhandsavgranden. Samtidigt som denna
lsning utgr frn att domstolen inte har behrighet att lmna frhandsavgranden kan
den medfra att nationella underinstanser fr mjlighet att stlla tolkningsfrgor till EG-
domstolen, ngot som initialt inte r mjligt under avd. IV EG-frdraget. Kanske kan
man sga att grnsen mellan den frsta och den tredje pelaren suddats ut ngot. Enligt
min mening beror detta i s fall p den utformning man givit det gemenskapsrttsliga
samarbetet inom visering, asyl, invandring och andra frgor som rr fri rrlighet fr
personer och som fortfarande br starka spr av mellanstatlighet.
Utformningen av avd. IV EG-frdraget fr, som tidigare ppekats, bland annat anses ha
sin frklaring i frgornas knsliga natur. Medlemsstaterna har traditionellt stt frknippat
asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor med upprtthllandet av den inre
skerheten och drmed ven med den nationella suverniteten. Den mellanstatliga
samarbetsformen har som tidigare framgtt fredragits inom dessa frgor fr att tjna den
mlsttning som sedan lnge funnits inom gemenskapen. Nr denna samarbetsform inte
tycktes vara tillrcklig fr att avskaffa de inre grnserna och etablera fri rrlighet fr
personer fann medlemsstaterna det lmpligt att fra ver asyl-, invandrings- och yttre
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124 Art. 35. 6 och 7 ibid.
125  Se bl.a. J. Monar, a.a. i EL Rev. vol. 23 1998, s. 327.
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grnskontrollfrgor till gemenskapen och dess hittills mer kraftfulla verstatliga struktur.
Medlemsstaterna tycks dock ha varit oroliga fr att frlora alltfr mycket inflytande ver
dessa frgor varfr man valde att modifiera den existerande gemenskapsrttsliga
strukturen fr att passa det aktuella syftet. Utformningen av avd. IV tycker jag visar p att
medlemsstaterna inte undviker att ndra p den inarbetade struktur som finns under den
frsta pelaren och jag r bengen att hlla med Monar i hans uttalande: Ó a precedent has
been set here for the import of intergovernmental procedures into the Community
frameworkÓ.126
Alla medlemsstater kunde dock inte acceptera att asyl-, invandrings- och yttre
grnskontrollfrgor frdes ver frn den tredje pelaren till den frsta. Inte ens den mer
mellanstatliga struktur som avd. IV i varje fall initialt kommer att ha kunde frm
Storbritannien, Irland och Danmark att frlika sig med utvidgningen av gemenskapens
kompetens till att omfatta dessa frgor. Fr att f till stnd ett gemenskapsrttsligt
samarbete inom dessa omrden var vriga medlemsstaterna tvungna att acceptera dessa
tre staters nskan att st utanfr samarbetet inom de frgor som regleras av avd. IV. Art.
69 EG-frdraget stadgar drfr att ÓTillmpningen av denna avdelning (IV) skall vara
underkastad bestmmelserna i protokollet om Frenade kungarikets och Irlands stllning
och protokollet om Danmarks stllning, och skall inte pverka tillmpningen av
protokollet om tillmpningen av vissa inslag i artikel 14 i Frdraget om upprttandet av
Europeiska gemenskapen p Frenade kungariket och IrlandÓ. Samma tre medlemsstater
var vidare inte heller eniga med vriga medlemsstater om infrlivandet, eller effekten av
infrlivandet av Schengenregelverket inom den Europeiska unionens ramar. I protokollet
om Schengenregelverkets infrlivande regleras drfr ven dessa lnders frhllande till
detta infrlivande. Att alla medlemsstater inte deltar i samarbetet kring asyl-,
invandrings- och yttre grnskontrollfrgor, eller i infrlivandet av Schengenregelverket,
innebr att detta sker i form av flexibel integration. Jag skall i det fljande utforska de nu
nmnda protokollen men kanske frmst studera den flexibla integration som de etablerar.
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4. Protokollisseringen av EG-rttens nya kompetensomrde - en flexibel
integration
4.1 Flexibel integration
EG / EU har ursprungligen haft som strvan att uppn en enhetlig utformning av
integrationen medlemsstaterna emellan. Trots fresatsen , att ÓlÕacquis communautaireÓ
skall glla p samma stt fr samtliga medlemsstater, har det sedan lnge funnits vissa
inslag av flexibel integration inom det europeiska samarbetet. Den flexibla integrationen
har inneburit att samtliga medlemsstater inte fullt ut har deltagit inom ett visst
samarbetsomrde.127 Undantagen frn en enhetlig integration kunde initialt vara
utformade som tillflliga vergngsbestmmelser som huvudsakligen hade sin grund i
sociala eller ekonomiska frhllanden. ven frdragen kunde tillta en medlemsstat att
hlla sig utanfr en harmoniseringstgrd med hnvisning till vsentliga nationella
behov.128 Man kan sga att den flexibla integration som inledningsvis, fram till och med
Maastrichtfrdraget, accepterades skulle vara sakligt motiverad. Genom de protokoll som
bifogades Maastrichtfrdraget och som medgav Danmark och Storbritannien undantag
frn att delta i EMU:s tredje fas samt genom den lsning som mjliggjorde fr
Storbritannien att st utanfr det sociala protokollet129, kan en ny grund fr en flexibel
integration sgas ha accepterats. I dessa fall var det i princip Danmarks och
Storbritanniens politiska ovilja att ing i ett samarbete p respektive omrde som
tvingade fram den flexibla integration som hr uppstod. Ytterligare en vg som ledde bort
frn strvan om en enhetlig integration hade sledes ppnats upp och drmed kade
ocks risken fr en uppsplittring av EG-rtten.130  De flexibla lsningar som nu nmnts
avspeglar det problem som uppstr nr en medlemsstat eller en minoritet av medlems-
stater inte har frmgan eller viljan att delta i en frdjupad integration inom ett visst
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sakomrde. Fr att inte en minoritet skall styra utvecklingen inom unionen mste ett visst
mtt av flexibilitet tilltas.
Flexibel integration kan sgas vara ett begrepp som rymmer flera olika variabler och i
debatten om flexibel integration har mnga olika termer figurerat.131 En begrepps-
frvirring verkar stndigt rda, men man kan kanske sga att tre huvudlinjer inom
flexibiliteten kan sknjas: ett Europa i flera hastigheter, variabel geometri och  la
carte.132 Ett Europa i flera hastigheter, som r den mest integrationistiska formen av
flexibilitet, kan sgas innebra att en grupp medlemsstater gr fre inom ett samarbets-
omrde men alla medlemsstater har samma mlsttning och det r tnkt att samtliga
medlemsstater skall sluta sig till fregngarna inom sinom tid. Till denna typ av flexibel
integration rknar Stubb exempelvis vergngsbestmmelser och de krav inom EMU vad
gller att uppfylla konvergenskriterierna.133 Nr overstigliga meningsskiljaktigheter
rder mellan medlemsstaterna tillter en variabel geometri  andra sidan att vissa
medlemsstater bildar en vlintegrerad grupp, en hrd krna, varvid en bestende
uppdelning mellan dessa och vriga stater uppstr. Till skillnad frn flerhastighets-
varianten sker variabel geometri utanfr den institutionella ramen och som exempel p
denna typ av flexibilitet nmner Stubb bl.a. Schengensamarbetet.134 Begreppet  la carte
ger en tydlig bild av hur medlemsstaterna vid denna form av flexibilitet tillts vlja och
vraka bland samarbetsomrden som de r intresserade av samtidigt som antalet
gemensamma mlsttningar r minimalt. Stubb anger bl.a. Danmarks och Storbritanniens
undantag frn EMU:s tredje fas samt Storbritanniens Óopt-outÓ till det sociala protokollet
under Maastrichtfrdraget som exempel p  la carte-lsningar.135 Jag vill hr dock
framhlla att den kategorisering av flexibel integration som Stubb gjort inte kan anses
som absolut, utan andra frfattare har inte sllan en annan uppfattning om vilka flexibla
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lsningar som t.ex. skall klassa som variabel geometri.136 Anvndningen av
flexibilitetsterminologin och de olika flexibilitetsbegreppen i stort fr konstateras
innehlla ett stort mtt av subjektivitet och i likhet med J. Shaw menar jag att flexibilitet
Ócan be made to mean most things to most people, depending upon the way in which it is
understood and the aspects which are given the most emphasisÓ.137 Trots denna oklarhet
som rder terminologiskt kring flexibilitetsbegreppet tycker jag att den form av
flexibilitet som anvnds inom ett samarbetsomrde kan sgas avspegla graden av
nationella olikheter och uppfattningar som rder medlemsstaterna emellan och till viss
del ven vilken syn en skiljaktig medlemsstat har p unionens fortsatta utveckling.
I en utvidgad union, bde kompetensmssigt och sett till antalet medlemsstater, kommer
flexibel integration troligtvis vara ett viktigt instrument fr frdjupat samarbete.
Samtidigt som flexibilitet kan mjliggra integrationsprocessens fortskridande innebr
den ofrnkomligen en splittring mellan unionens medlemsstater. Ett kat anvndande av
flexibel integration skulle sledes kunna fra unionen lngre bort frn den ursprungliga
strvan om enhetlighet.138 Frgan om hur och i vilken utstrckning flexibilitet skall
anvndas kan drmed ven sgas omfatta den stndiga problematiken kring unionens
framtida utformning.
Under regeringskonferensen som ledde fram till Amsterdamfrdraget kom frgan om
flexibel integration att diskuteras mycket. Debatten tog redan fart i upptakten till
regeringskonferensen d ledarna fr Frankrike, Tyskland och Storbritannien gav sin syn
p vilken roll flexibel integration skulle spela i den framtida unionen. ven om dessa tre
medlemsstaters uppfattningar drog t olika hll stod det klart att det fanns ett behov av att
                                                           
136 Se t.ex. C. D. Ehlermann, Differentiation, Flexibility, Closer Co-operation: The New Provisions of the
Amsterdam Treaty, European Law Journal, vol. 4 1998, s. 247. E. framhller lsningarna kring EMU och
det sociala protokollet som exempel p variabel geometri.
137 J. Shaw, The Treaty of Amsterdam: Challenges of Flexibility and Legitimacy, European Law Journal,
vol. 4  1998, s. 66
138 Se dock F. Milner & A. Klliker, Working Paper 2000, How to Make Use of Closer Cooperation, s. 7,
menar att Ó Under certain conditions, the long run unity of the Union is likely to be maintained even though
differentiation is applied in ths short run.Ó Analysen utgr i hg grad frn centripetalkraftens verkningar.
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ÓinstitutionaliseraÓ och fra in bestmmelser i frdragen om ett tillvgagngsstt fr
flexibel integration.139
4.1.1 Bestmmelser om ett nrmare samarbete
De nu infrda bestmmelserna om flexibel integration, eller nrmare samarbete som det
kommit att kallas i frdragsbestmmelserna, uppstller kriterier som det nrmare
samarbetet mste uppfylla fr att medlemsstater, som nskar upprtta ett sdant
samarbete, skall f begagna sig av EG- och Unionsfrdragets institutioner, frfaranden
och mekanismer.140 Vad man genom Amsterdamfrdraget sledes valde att gra var att
infra kriterier som framtida nrmare samarbeten mste motsvara fr att f etableras
inom unionens ramar. I avd. VII Unionsfrdraget, art. 43-45, terfinns generella
bestmmelser fr mjligheten att inrtta ett nrmare samarbete inom unionen. Enligt art.
43 Unionsfrdraget fr sledes de medlemsstater som avser att upprtta ett sdant
samarbete anvnda sig av de institutioner, frfaranden och mekanismer som finns
freskrivna i Unionsfrdraget och EG-frdraget om samarbetet uppfyller vissa kriterier.
Bland annat skall samarbetet frmja unionens ml, skydda och tjna dess intressen,
respektera de nmnda frdragens principer och unionens gemensamma institutionella ram
och endast anvndas som sista utvg, berra minst majoriteten av medlemsstaterna samt
vara ppet fr alla medlemsstater. Under den frsta och den tredje pelaren finns det
dessutom srskilda tillggskriterier som mste iakttas d ett nrmare samarbete skall
ings p dessa omrden.141 Enligt bestmmelserna under den tredje pelaren, art. 40
Unionsfrdraget, fr ett nrmare samarbete nyttja sig av de institutioner, frfaranden och
mekanismer som finns freskrivna i frdragen om samarbetet bl.a. syftar till att gra det
mjligt fr unionen att snabbare utveckla ett omrde med frihet, skerhet och rttvisa.
Enligt art. 40.2 meddelas bemyndigandet av rdet efter beslut med kvalificerad majoritet
sedan kommissionen yttrat sig och parlamentet ftt ta del av medlemsstaternas begran.
                                                           
139 SOU 1996:24, s. 10. Se ven J. Nerglius, a.a. s.74
140 Art. 43 Unionsfrdraget. De infrda bestmmelserna om nrmare samarbete som terfinns p tre stllen
i EG Ð och unionsfrdraget har i litteraturen ibland kommit att kallas fr Óenabling clausesÓ se bl.a. L.
Metcalfe, Flexible Integration After the Amsterdam Treaty, i Coping with Flexibility and Legitimacy after
Amsterdam, eds. M. den Boer, A. Guggenbhl & S. Vanhoonacker
141 Bestmmelser om nrmare samarbete terfinns inte fr den andra pelaren, dvs. utrikes och
skerhetsfrgor.
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De frutsttningar som krvs fr att ett nrmare samarbete under den frsta pelaren skall
bemyndigas att anvnda nmnda institutioner, frfarande och mekanismer r ngot mer
utfrliga och konkreta. Enligt art. 11 EG-frdraget fr inte det nrmare samarbetet berra
omrden dr gemenskapen har exklusiv kompetens, inte pverka gemenskapens politik,
tgrder eller program, inte berra unionsmedborgarskapet eller diskriminera medborgare
i medlemsstater. Vidare mste ett sdant samarbete ligga inom gemenskapens
kompetensomrde och fr inte innebra diskriminering eller begrnsning av handeln
mellan medlemsstaterna och inte snedvrida konkurrensvillkoren dem emellan.142  Enligt
art. 11.2 r det rdet som med kvalificerad majoritet, p frslag av kommissionen och
efter att ha hrt europaparlamentet, beslutar om ett bemyndigande. Bde under art. 11
EG-frdraget och art. 40 unionsfrdraget finns det mjlighet fr en medlemsstat att
motstta sig inledandet av ett nrmare samarbete. Detta med hnvisning till viktiga och
uttalade skl som rr nationell politik. Om s sker inleds ett frfarande som i praktiken
innebr att en medlemsstat kan stoppa det nrmare samarbetet.143
Fr de nrmare samarbeten som motsvarar de uppstllda kriterierna och inte stter p
patrull hos icke deltagande medlemsstater stlls allts EG:s / EU:s institutioner,
frfaranden och mekanismer till frfogande. Att man valt att infra dessa bestmmelser
om nrmare samarbete i frdragen kan anses vara ett principiellt avsteg frn den
enhetlighet som fr sgas ha varit utgngspunkten fr gemenskapen / unionen.144  Att
man genom de nyinfrda bestmmelserna inte vill mjliggra fr en allt fr omfattande
flexibel integration, i varje fall inte inom gemenskapen, kan avlsas i de mnga kriterier
som stlls upp fr att f ett bemyndigande.145 Bestmmelserna om nrmare samarbete
utesluter dock inte mjligheten fr medlemsstaterna att hitta flexibla lsningar utanfr
unionen, vilket Schengensamarbetet var ett exempel p, eller att medlemsstaterna tillts
undantag frn samarbetsomrden vid frdragsfrhandlingar. Exempel p detta r som
tidigare nmnts Danmarks och Storbritanniens stllning i frhllande till EMU:s tredje
                                                           
142 Art. 11.1 a-e EG-frdraget
143 Art. 11.2 EG-frdraget och art. 40.2 Unionsfrdraget. Se bl.a. G. Gaja, How Flexible is Flexibility
Under the Amsterdam Treaty, CML Rev, vol. 35 1998, s. 864.
144 G. Gaja, a.a. s.857. Se ven J. Nergelius, a.a. s. 79.
145 G. Gaja, a.a. s. 869 f. Se ven H. Kortenberg, Closer Cooperation in the Treaty of Amsterdam, CML
Rev, vol. 35 1998, s.852.
47
fas samt Storbritanniens Óopt-outÓ till det sociala protokollet.146 Att dessa senare exempel
p flexibla lsningar i allra hgsta grad fortfarande r tillmpliga och i viss utstrckning
ven kan sgas mjliggra en hgre grad av flexibilitet n den som finns inom
bestmmelserna fr nrmare samarbete r protokollen om Storbritanniens, Irlands och
Danmarks stllning samt protokollet om infrlivandet av Schengenregelverket bevis p.
Efter denna frenklade introduktion till det komplexa problemet flexibel integration och
de nya bestmmelserna om ett nrmare samarbete, skall jag verg till att granska den
flexibla integration som sker inom de fr uppsatsen aktuella omrdena visering, asyl,
invandring och annan politik som rr fri rrlighet fr personer. Flexibiliteten p omrdet
etableras delvis genom protokollen som reglerar Storbritanniens, Irlands och Danmarks
stllning delvis genom protokollet om Schengenregelverkets infrlivande inom den
Europeiska unionens ramar. I frhllande till det sistnmnda protokollet skall jag ven
uppehlla mig vid hur sjlva infrlivandet skall ske.
4.2 Protokollen om Storbritanniens, Irlands och Danmarks stllning
Priset fr att fra ver asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor till den frsta
pelaren var, som framkommit tidigare, att lta Storbritannien, Irland och Danmark st
utanfr det gemenskapsrttsliga samarbetet. Storbritanniens krav p att inte omfattas av
gemenskapsrtten i avd. IV bottnar i dess nskan att ha kvar den nationella grns-
kontrollen fr personer. Denna har Storbritannien och ven Irland beviljats ha kvar, ngot
som regleras av ett protokoll som finns bifogat frdragen och som medger Storbritannien
och Irland en tillmpning av art. 14 EG-frdraget som inte hindrar fortsatta grns-
kontroller p personer.147 Storbritanniens instllning till grnskontrollfrgor innebr
fljaktligen att man inte har intresse av att delta i det gemenskapsrttsliga samarbetet
                                                           
146 G. Gaja, a.a. s.869. Se ven E. Phillppart & G. Edwards, The Provisions on Closer Cooperation in the
Treaty of Amsterdam: The Politics of Flexibility in the European Union, Journal of Common Market
Studies vol. 37 1999, s. 90.
147 Art. 1 Protokoll: Om tillmpning av vissa inslag i art. 14 EG-frdraget p Frenade kungariket och
Irland. Detta protokoll medger ocks att Storbritannien och Irland fr ha kvar Óden gemensamma
resezonenÓ art. 2.
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kring dessa frgor under avd. IV EG-frdraget.148 Att dremot Irland valt att st utanfr
samarbetet i avd. IV kan snarare sgas bero p att man vill ha kvar den gemensamma
resezonen med Storbritannien n att man delar sitt grannlands okuvliga instllning till
vidmakthllandet av personkontroller vid de nationella grnserna.149 Medan
Storbritanniens och Irlands instllning till avd. IV kan sgas ha sin grund i oenigheten i
en materiell frga, man delar inte vriga medlemsstaters uppfattning om fri rrlighet i
sak, kan Danmarks instllning snarare frklaras av att man motstter sig den rttsliga
effekt som ÓkommunautariseringenÓ av asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor
medfr.150 Danmark har som Schengenmedlemsstat verkat fr avskaffandet av de inre
grnserna och delar sledes vriga medlemsstaters uppfattning i sakfrgan. Det r snarare
verfringen av dessa frgor till gemenskapsrtten som uppfattas som problematisk. Med
hnvisning till konstitutionella bestmmelser frklarade Danmark, redan vid
frhandlingarna om Maastrichtfrdraget 1992 i det som kommit att kallas fr
Edinburghkompromissen, att man fullt ut skulle delta i det mellanstatliga samarbetet
under den tredje pelaren men att en verfring av dessa frgor till den frsta pelaren,
ssom dvarande art. K 9 mjliggjorde, inte skulle kunna godtas rakt av utan skulle vara
beroende av vissa nationella procedurer.151 De konstitutionella bestmmelser som hindrar
att en gemenskapsrttslig reglering av asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor
accepteras av Danmark har sledes inte ndrats. Att Storbritannien och Irland  ena sidan
har sina skl fr att inte omfattas av avd. IV och Danmark  andra sidan har sina kan
utlsas i hur respektive lands protokoll har utformats.
4.2.1 Protokollet om Storbritanniens och Irlands stllning
Protokollet kan sgas ha som utgngspunkt att Storbritannien och Irland inte skall delta i
rdets beslut angende freslagna tgrder i enlighet med avd. IV EG-frdraget.152 Det
                                                           
148 Att Storbritannien deltog i samarbetet kring dessa frgor under Maastrichtfrdragets tredje pelare har av
Kortenberg beskrivits som Óthe ulimate consessionÓ. Att man kunde frdra detta samarbete berodde p dess
mellanstatliga karaktr. Se H. Kortenberg, a.a. s.836.
149 G. Simpson, Asylum and Immigration in the European Union after the Amsterdam Treaty, European
Public Law vol. 5  1999, s.99 f.
150 C. D. Ehlermann, a.a. s. 261.
151 Fr att en verfring av dessa frgor till gemenskapsrtten skulle accepteras och tillmpas av Danmark
krvdes det 5/6 majoritet i folketinget eller en majoritet i folketinget i frening med ett positivt besked
genom en folkomrstning.  Se R. McMahnon, a.a. s. 61.
152 Art. 1 Protokollet om Frenade kungarikets och Irlands stllning.
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finns dock mjligheter fr dessa lnder att delta i beslut om sdana tgrder eller att i
efterhand acceptera dessa. Art. 3.1 i protokollet stadgar att Storbritannien eller Irland
skriftligen, inom tre mnader efter det att ett frslag eller initiativ lagts fram fr rdet,
kan meddela rdets ordfrande att man vill delta i beslutet om och tillmpningen av en
freslagen tgrd. Nr ngon av, eller bda, staterna har uttryckt en sdan nskan att delta
skall den / de ha rtt att gra det. Fr att dessa tv medlemsstater inte genom sin
medverkan skall kunna hindra eller frdrja antagandet av en gemenskapsrttslig tgrd
terfinns en bestmmelse i art. 3.2 som innebr att om ett beslut om den aktuella tgrden
inte kunnat fattas inom rimlig tid fr rdet fatta beslut utan Storbritanniens eller Irlands
medverkan.
ven efter det att beslut om tgrder enligt avd. IV fattats finns det mjlighet fr
Storbritannien och Irland att omfattas av dessa. Enligt art. 4 i protokollet fr de bda
medlemsstaterna underrtta rdet att de nskar godta den aktuella tgrden. Nr en sdan
nskan uttryckts skall frfarandet i art. 11.3 EG-frdraget anvndas fr att lta
Storbritannien eller Irland omfattas av tgrden. Enligt detta frfarande skall
kommissionen avge ett yttrande till rdet men det r kommissionen som skall fatta beslut
i frgan. Att det r kommissionen som hr skall fatta beslut kan generellt stt sgas vara
tnkt att strka mjligheterna fr de medlemsstater som str utanfr ett nrmare
samarbete att medges tilltrde. Detta eftersom det inte finns ngon direkt mjlighet fr
medlemsstaterna att hindra andra frn att p ett senare stadium ansluta sig, ngot som ett
beslut i rdet skulle kunna medfra.153 Om Storbritannien och Irland vljer att p tidigare
nmnda stt inte omfattas av regleringar i avd. IV skall dessa p intet stt pverka deras
stllning vare sig t.ex. rttslig eller ekonomiskt vilket framkommer av art. 2 och 5 i
protokollet.
Protokollet ger Storbritannien och Irland onekligen stora mjligheter att delta i tgrder
inom asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor om de s skulle nska. Det r
sledes ett mycket flexibelt system som protokollet etablerar dr de tv medlemsstaterna
har mjlighet att vlja ut enskilda tgrder som de vill delta i. Denna typ av flexibilitet
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verkar vara av ett annat slag n den man accepterar i frdragens nya bestmmelser om
nrmare samarbete. I dessa bestmmelser tycks det som om de medlemsstater som vill
ansluta sig senare till ett samarbete mste godta hela samarbetet som sdant och inte
enbart enstaka tgrder antagna inom ramen fr det nrmare samarbetet.154 Den typ av
flexibilitet som protokollet etablerar framstr som i hg grad  la carte betonad155 och kan
ven sgas skapa en viss obalans inom de frgor reglerade av avd. IV eftersom
Storbritannien och Irland inte behver dela vriga medlemsstaters mlsttning fr att f
anamma tgrder p omrdet. Som framkommit tidigare fungerar mnga tgrder som
skall vidtas enligt avd. IV som kompensation fr den minskade skerhet som mnga
medlemsstater befarar att avskaffandet av de inre grnserna skall leda till. Om
Storbritannien och Irland tillts delta i sdana kompensatoriska tgrder utan att behva
avskaffa sina grnskontroller kan detta sgas innebra att man bortser frn den symmetri
som finns inom detta gemenskapsrttsliga samarbetsomrde.156
Att Irland inte i full utstrckning delar Storbritanniens uppfattning i grnskontrollfrgor
och andra omrden reglerade av avd. IV utan r bunden till sitt grannland p grund av
den gemensamma resezonen avspeglas i att Irland har en mjlighet att meddela rdet att
man inte lngre vill omfattas av protokollet varvid avd. IV kommer att glla ven fr
detta land.157 Fr att Storbritannien helt skall omfattas av avd. IV torde en frdrags-
ndring motsatsvis behvas.
4.2.2 Protokollet om Danmarks stllning158
Enligt protokollet om Danmarks stllning skall Danmark inte delta i rdets beslut om
                                                           
154 Se ordalydelse i art. 11.3 EG-frdraget som talar om Óvarje medlemsstat som nskar delta i samarbetetÓ.
155 J. Shaw, a.a. s.77.
156 M. den Boer, Justice and Home Affairs Cooperation in the Treaty on European Union: More Comlexity
Despite Communautarization, Maastricht Journal of European and Comparative Law vol. 4 1997, s.313,
resonemang frt angende de flexibla lsningarna i Schengenprotokollet.
157 Art. 8 protokollet om Storbritanniens och Irlands stllning
158 Protokollet reglerar ven Danmarks stllning till vissa aspekter av en gemensam frsvarspolitik, art. 6 i
protokollet, vilket jag inte alls kommer att berra. Danmarks frhllande till infrlivandet av
Schengenregelverket regleras delvis ven i detta protokoll, art. 5, jag har dock valt att ta upp denna artikel i
samband med att Schengenprotokollet behandlas.
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freslagna tgrder enligt avd. IV EG-frdraget.159 Vad gller de aspekter av
viseringspolitiken som redan genom Maastrichtfrdraget infrdes p gemenskapsniv och
som numera regleras av avd. IV frklarar Danmark att man skall fortstta delta i det
gemenskapsrttsliga samarbetet kring dessa frgor.160 Motsvarande bestmmelse
terfinns inte i protokollet om Storbritanniens och Irlands stllning, utan dessa lnder str
helt utanfr avd. IV. Till skillnad frn Danmark har dock dessa tv medlemsstater, genom
den flexibilitet som deras protokoll etablerar, mjlighet att delta i dessa viseringsfrgor.
Samma mjlighet som Storbritannien och Irland att delta i rdets beslut om freslagna
tgrder eller vid senare tillflle uttrycka en nskan om att acceptera en redan antagen
tgrd enligt avd. IV har inte Danmark. Sett ur denna synvinkel r protokollet om
Danmarks stllning mindre flexibelt n Storbritanniens och Irlands. Mer flexibel och mer
gonbrynshjande fr den speciella lsning som Danmark tilltits i frhllande till
frslag och initiativ om utbyggnaden av Schengenregelverket enligt bestmmelser i avd.
IV sgas vara.161 Jag terkommer till denna reglering lngre fram.
Danmark har i likhet med Irland mjlighet att meddela att man inte vill utnyttja hela eller
delar av protokollet.162 S lnge Danmark inte lmnat ngot sdant meddelande skall man
inte p ngot stt pverkas av bestmmelserna i avd. IV, frutom de undantagna
viseringsregleringarna.163 De tgrder som Danmark inte deltar i under avd. IV skall inte
heller belasta dem ekonomiskt.164
4.3 Protokollet om Schengenregelverkets infrlivande inom den Europeiska
unionens ramar
Schengensamarbetet, med sin mlsttning om avskaffandet av de inre grnserna och
etablerandet av den fria rrligheten fr personer, har, som tidigare framgtt, vuxit fram
som en parallell struktur till unionen. Eftersom Storbritannien och Irland hela tiden har
sttt utanfr detta samarbetet omfattar detta som bekant bara 13 av unionens 15
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medlemsstater.165 Schengensamarbetet har drmed varit att betrakta som ett nrmare
samarbete som skett utanfr unionens ramar. Fr unionen har Schengen i mngt och
mycket kommit att ses som ett experiment fr hur man skall g till vga fr att avskaffa
de inre grnserna. Eftersom det vid frhandlingarna om Amsterdamfrdraget framstod
som nskvrt att infrliva Schengensamarbetet inom unionens ramar mste det ha ansetts
varit ett lyckat experiment.
Genom protokollet om infrlivandet av Schengenregelverket inom den Europeiska
unionens ramar gr Schengensamarbetet frn att ha varit ett nrmare samarbete utanfr
unionens ramar till att bli ett inom dess ramar. I protokollet bemyndigas de 13 Schengen-
medlemsstaterna att just upprtta ett nrmare samarbete inom det tillmpningsomrde
som Schengenregelverket omfattar.166 Vad som utgr detta regelverk definieras i en
bilaga bifogad protokollet. Naturligtvis r 1985 rs avtal och 1990 rs tillmpnings-
konvention en del av detta regelverk; s ocks de olika medlemsstaternas anslutnings-
avtal. ven beslut och frklaringar antagna av Schengenkonventionens verkstllande
kommitt samt rttsakter fr att genomfra konventionen som antagits av de organ som
verkstllande kommittn givit befogenhet att fatta beslut skall tillhra Schengen-
regelverket. Detta har kritiserats eftersom dessa beslut, frklaringar och rttsakter ofta
inte ens publicerats och inte heller sllan frklarats hemliga.167 Nr Amsterdamfrdraget
trdde i kraft den 1 maj 1999 var det sledes detta fr allmnheten till viss del oknda och
otillgngliga regelverk som automatiskt infrlivades inom unionen. Den definiering om
vad som skall anses utgr Schengenregelverket kan mot bakgrund av det ovan sagda
anses som tmligen vag. Genom ett beslut168 har rdet emellertid mer precist faststllt vad
som skall anses utgra Schengenregelverket och angivit att detta skall publiceras i
gemenskapens officiella tidning. Undantagna frn publicering skall dock sdana
                                                           
165 Island och Norge slt 1996 ett srskilt avtal med Schengenstaterna. P grundval av detta avtal finns det i
Schengenprotokollets art. 6 bestmmelser om hur dessa tv stater skall associeras till genomfrandet och
den vidare utvecklingen av Schengenregelverket. Jag kommer i det fljande inte att berra dessa
bestmmelser nrmare.
166 Art. 1 Schengenprotokollet
167 E. Wagner, a.a. s. 12
168 1999/435/EG publ. OJ L 176 10.07.1999
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bestmmelser vara som klassificerades som konfidentiella vid dess antagande ven om
rdet frbehller sig rtten att offentliggra dessa vid ett senare tillflle.169
4.3.1 Faststllandet av rttslig grund fr Schengenregelverket
Sjlva infrlivandet av Schengenregelverket sker genom Schengenprotokollet. Fr att
avgra p vilken rttslig grund som var och en av bestmmelserna i det omfattande
regelverket skall vila finns ett visst frfarande angivet i protokollets art. 2.1. Rdet skall
enligt denna artikel170 enhlligt, Storbritannien och Irland inkluderat, avgra var i
frdragen den relevanta rttsliga grunden fr Schengenregelverkets bestmmelser och
beslut finns. Som framkommit tidigare r Schengensamarbetet omfattande och reglerar
frgor som inom unionen numera i huvudsak terfinns under frsta pelarens nya avd. IV
och under den tredje pelarens avd. VI. Kanske kan art. 2.1 sista st. i Schengenprotokollet
ses som en tgrd fr att inte bestmmelser i det hittills helt mellanstatliga samarbetet per
automatik skall bli gemenskapsrttsliga. Denna artikel freskriver att Schengen-
regelverkets bestmmelser skall anses ha sin rttsliga grund i avd. VI Unionsfrdraget till
dess rdet fattat beslut om relevant rttslig grund.
Att snabbt f till stnd en klassificering av Schengenregelverket verkar ha varit viktigt fr
unionen. Ett beslut om faststllande av rttslig grund fr samtliga bestmmelser som
utgr Schengenregelverket antogs av rdet den 20 maj 1999.171 I bilagor bifogade
beslutet finns uppstllningar ver var i EG- och Unionsfrdraget den relevanta rttsliga
grunden fr t.ex. bestmmelser i Schengenkonventionen finns. Som exempel kan ges att i
princip samtliga de bestmmelser i konventionen som reglerar passerandet av de yttre
grnserna172 skall ha sin rttsliga grund i art. 62.2a EG-frdraget, medan den
bestmmelse i konventionen som reglerar viseringar fr lngre vistelser173 skall ha sin
rttsliga grund i bde art. 62.2174 och art. 63.3 EG-frdraget.175 Det kan vidare nmnas att
                                                           
169 1999/435/EG art. 1.2 och 1.3
170 Art. 2.1 andra st. Schengenprotokollet.
171 1999/436/EG publ. OJ L 176 10.07.1999.
172 Art. 3-7.
173 Art. 18 Schengenkonventionen
174 tgrder som avser passage av medlemsstaterna yttre grnser.
175 tgrder som avser invandringspolitik inom vissa omrden.
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ngon rttslig grund fr Schengenkonventionens asylbestmmelser176 inte faststllts.177
Som framgtt tidigare har dessa bestmmelser ersatts av Dublinkonventionen som
ratificerats av samtliga medlemsstater. ven sedan Schengenregelverket infrlivats skall
man kunna urskilja det som ett specifikt regelverk som skall utvecklas inom unionen. Fr
framtida frslag och initiativ som grundar sig p Schengenregelverket stadgar art. 5.1 i
Schengenprotokollet att dessa skall omfattas av relevanta bestmmelser i frdragen.
Nr rdet fastsllt den rttsliga grunden r det frfarandet som dri r freskrivet som blir
tillmpligt p bestmmelsen ur Schengenregelverket. Att artiklar i avd. IV EG-frdraget
angivits som rttslig grund innebr sledes att det r denna avdelnings specifika
utformning, institutionernas roll osv., som skall tillmpas. Vad gller EG-domstolen
behrighet freskriver Schengenprotokollet art 2.1 tredje st. att denna skall flja av vilken
behrighet domstolen tilldelats enligt de relevanta tillmpliga bestmmelserna i
frdragen. En viktig inskrnkning grs emellertid i s motto att Ódomstolen skall dock
inte vara behrig ifrga om tgrder eller beslut som rr upprtthllandet av lag och
ordning och skyddet av den inre skerhetenÓ. I avd. IV regleras domstolens behrighet av
art. 68 och ven hr terfinns som bekant en inskrnkning som medfr att domstolen
Óunder inga omstndigheter skall vara behrig att dma i frgor som rr sdana tgrder
enligt art. 62.1 som gller upprtthllandet av lag och ordning och skydd av den inre
skerhetenÓ.178 Dessa bestmmelser om domstolens behrighet r som synes utformade
p olika stt. Enligt Wagner179 skulle den senare bestmmelsen kunna tolkas p s stt att
den att den inte utesluter all behrighet fr EG-domstolen180 medan bestmmelsen i
Schengenprotokollet skulle kunna ges en sdan tolkning. Frutom att detta skulle
innebra en kraftig och orovckande inskrnkning av domstolens behrighet181 leder det
ocks till att EG-domstolen har olika behrighet beroende p om en bestmmelse har sitt
ursprung i Schengenregelverket eller om den enbart r antagen med avd. IV som grund.
En sdan uppdelning frefaller vara ohllbar i lngden men verkar vara
                                                           
176 Art. 28-38 Schengenkonventionen.
177 Detta framgr av beslut 1999/435/EG, bilaga B art. 2.
178 Art. 68.2 EG-frdraget.
179 E. Wagner, a.a. s.24.
180 Han menar att rtt till laglighetsprvning enl. Art. 230 EG-frdraget bl.a. skulle kvarst.
181 EG-domstolen har naturligtvis kompetens att tolka art. 2.1 tredje st.
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symptomatisk fr hela infrlivandet av Schengenregelverket.
Infrlivandet av Schengenregelverket inom unionens ramar fr sgas innebra att detta
samarbete, som ofta kritiserats fr att vara slutet och sakna adekvat parlamentarisk och
rttslig kontroll, tar ett stag i rtt riktnig med hnsyn till dessa aspekter, ven om ocks
unionen, enligt min mening, lmnar mycket kvar att nska i dessa avseenden. Att den
flexibla integration som skett utanfr unionen inom Schengens tillmpningsomrde nu
lyfts in under unionens institutionella ram kan ocks ses som ngot positivt, ven om den
flexibilitet som nedan skall presenteras ibland verkar vara s vl overskdlig som
svrgripbar. Den flexibilitet som nu byggts in i det nrmare Schengensamarbetet var
visserligen ndvndig fr att tillmtesg Storbritanniens, Irlands och Danmarks krav men
kommer kanske visa sig vara ett hgt pris att betala fr att infrliva Schengenregelverket
inom unionen.
4.3.2 Flexibilitet inom det nrmare samarbetet
a) Storbritannien och Irland
Att Schengensamarbetet definieras som ett nrmare samarbetet beror som bekant p att
Storbritannien och Irland inte deltar i det. Dessa tv lnder kunde dock acceptera att
samarbetet frdes in under unionen men under frutsttning att de inte skulle vara bundna
av Schengenregelverket.182 Storbritannien och Irland har dock mjlighet att nr som helst
begra att vissa eller samtliga av regelverkets bestmmelser skall vara tillmpliga p
dem. I hndelse av en sdan begran skall rdet enhlligt, inklusive den medlemsstat som
begr att f delta, fatta beslut i frgan. Om en begran frn Storbritannien eller Irland
skulle avse att f tillmpa en bestmmelse i Schengenregelverket vars rttsliga grund
finns i avd. IV EG-frdraget kan det noteras att tillvgagngssttet fr att lta dessa
lnder omfattas av den aktuella bestmmelsen skiljer sig frn det som tillmpas i
protokollet om Storbritanniens och Irlands stllning. Medan Schengenprotokollets art. 4
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andra st. krver rdets enhllighet vid ett sdant beslut freskriver protokollet om
Storbritanniens och Irlands stllning att dessa tv lnder har rtt att delta i beslut om och
tillmpning av tgrd enligt avd. IV. Om de tv lnderna dessutom vill omfattas av redan
antagna tgrder skall de underrtta rdet och kommissionen om detta varvid frfarandet
enligt art. 11.3 EG-frdraget skall tillmpas. Medan protokollet om Storbritanniens och
Irlands stllning frsker gra det s enkelt som mjligt fr dessa lnder att delta i beslut
om eller omfattas av redan antagna tgrder enligt avd. IV tycks Schengenprotokollet inte
ha samma ambition. Att mjligheterna fr Storbritannien och Irland att omfattas av
bestmmelser i Schengenregelverket r utformade p detta mer restriktiva stt sgs ha en
koppling till freden i Utrecht 1713 och den drur hrledda dispyten mellan Storbritannien
och Spanien om Gibraltars stllning. Spanien vill som Schengenland ha kvar sin vetortt
om Storbritannien skulle vilja omfattas av bestmmelser i Schengenregelverket.183 Att de
bda protokollen freskriver olika frfaranden fr anslutning till bestmmelser innebr att
man mste skilja p bestmmelser med ursprunglig rttslig grund i avd. IV och
bestmmelser i Schengenregelverket vars rttsliga grund faststllts till avd. IV. Eftersom
det rent materiellt inte r ngon skillnad mellan dessa bestmmelser frefaller en sdan
uppdelning, enligt min mening, vara mer eller mindre godtycklig och ytterst politisk.
Den flexibilitet som valts fr att lta Storbritannien och Irland omfattas av bestmmelser i
Schengenregelverket r precis som den som anvnds i protokollet om Storbritanniens och
Irlands stllning mycket  la carte betonad. De bda lnderna kan sledes begra att f
omfattas av enstaka bestmmelser i regelverket utan att behva acceptera den
bakomliggande idn med Schengensamarbetet. Genom att dessa tv lnder ges en
valmjlighet att enbart begra att f omfattas av kompensatoriska eller skerhetstgrder
finns det en risk, ssom ven framhlls i frhllande till protokollet om Storbritanniens
och Irlands stllning, att den balans som nd kan sgas finnas inbyggt i regelverket gr
frlorad.184 I anslutning till detta kan nmnas att Storbritannien har begrt att f delta i
Schengens informationssystem (SIS) och att kommissionen har avgivit ett positivt
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yttrande till detta ven om man betonar vikten av att Storbritannien ven deltar i
Schengenregelverkets bestmmelser som direkt syftar till att etablera den fria rrligheten
fr personer.185 Om Storbritannien och Irland tillts vlja att enbart delta i Schengen-
bestmmelser vilka, ssom SIS, kan sgas betona skerhets- eller kompensatoriska
aspekter tror jag att det finns en risk att dessa stater, frmst Storbritannien, utnyttjar
denna mjlighet fr att frsvra inresa till respektive lands territorium. Man skulle d
verkligen kunna brja prata om upprttandet av veritabla murar inte bara mot resten av
omvrlden utan ven mot vriga medlemsstater. Mjligheten att f tillmpa dessa, i vid
bemrkelse, kompensatoriska tgrder skulle istllet kanske kunna anvndas av de vriga
13 medlemsstaterna som ett incitament fr att frm frmst Storbritannien att acceptera
avskaffandet av de inre grnserna och att arbeta fr etablerandet av fri rrlighet fr
personer. Framtiden kommer att utvisa hur Schengenstaterna tnker agera i dessa frgor.
Vad gller frslag och initiativ som grundar sig p Schengenregelverket verkar det som
om Storbritannien och Irland har mjlighet att meddela rdets ordfrande att man vill
delta i antagandet av sdana.186 Om varken Storbritannien eller Irland lmnat ett sdant
meddelande inom rimlig tid skall de 13 Schengenstaterna - samt Irland och Storbritannien
om ngot av dessa lnder vill delta - anses ha ftt ett bemyndigande att anvnda sig av de
institutioner, frfaranden och mekanismer som freskrivs i frdragen enligt art. 11 EG-
frdraget och art. 40 Unionsfrdraget. Frutom sjlva bemyndigandet skall inte de
kriterier som uppstlls fr framtida nrmare samarbeten tillmpas p vare sig p det
befintliga Schengensamarbetet eller utbyggnaden av detta. Detta framkommer av art.
11.5 EG-frdraget och art. 40.5 Unionsfrdraget som freskriver att inget i respektive
artiklar skall pverka bestmmelserna i Schengenprotokollet. Detta kan kanske ses som
en indikation p att det nrmare samarbete som Schengenstaterna fr inte fullt ut
motsvarar de kriterier som framfr allt art. 11 EG-frdraget stller upp.
Schengensamarbetets flexibilitet kan bland annat sgs ge medborgare olika rttigheter
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beroende p nationalitet, d.v.s. om man r medborgare i ett Schengenland eller inte, vilket
borde strida mot art. 11.1c som stadgar att ett nrmare samarbete inte fr berra
unionsmedborgarskapet eller diskriminera medborgare i medlemsstater.187 Art. 11.1c
EG-frdraget r som sagt inte tillmplig p Schengensamarbetet vilket tyder p att
flexibel integration etablerad och godknd vid frdragsfrhandlingar, dvs. i ett mer
politiskt sammanhang, inte behver motsvara de krav som stlls p framtida nrmare
samarbeten som vill f ett bemyndigande enligt art. 11 EG-frdraget eller art. 40
Unionsfrdraget. Detta tycks kunna leda till en viss inkonsekvens i vilken sorts nrmare
samarbete som etableras inom unionen. Detta eftersom frutsttningarna fr att etablera
ett, ur i varje fall vissa medlemsstaters synstt, attraktivt nrmare samarbete frefaller
vara strre vid politisk kohandel n vid anvndandet av den nya rttsliga regleringarna i
frdragen.
Fr att terg till Storbritanniens och Irlands mjlighet att delta i frslag och initiativ som
grundar sig p Schengenregelverket kan en viss inkonsekvens noteras ven hr. De tv
lnderna verkar som sagt ha mjlighet att delta i antagandet av sdana bestmmelser. Det
framgr dock inte av art. 5 i Schengenprotokollet om det finns mjlighet att ansluta sig
till sdana bestmmelser i efterhand. Skall den uttryckliga avsaknaden av en sdan
mjlighet tolkas som att de inte finns? Om Storbritannien och Irland skulle anses ha rtt
att ansluta sig till antagna bestmmelser som bottnar i frslag och initiativ som grundar
sig p Schengenregelverket, vilket frfarande skall d tillmpas?188 Med tanke p
Spaniens obevekliga krav p enhllighet i rdet vid begran av Storbritannien och Irland
att f omfattas av bestmmelser i Schengenregelverket r det svrt att tro att ngot annat
n enhllighet skulle accepteras i dessa fall. Otydligheten i art. 5 kommer troligtvis stlla
till med besvr i framtiden. Den medfr vidare att man mste skilja p frslag och
initiativ som har sin grund i Schengenregelverket och sdana som enbart r sprungna ur
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bestmmelser i avd. IV EG-frdraget, vilket kan bli en grannlaga uppgift som troligtvis
kan leda till dispyter medlemsstaterna emellan.189
b) Danmark
Danmark har som bekant ingtt i Schengensamarbetet och skall ven delta i det nrmare
samarbete inom unionen som Schengenprotokollet etablerar. Vad denna medlemsstat
dock inte vill omfattas av r den EG-rtt som delar av regelverket kommer att omvandlas
till genom att vissa bestmmelser skall anses ha sin rttsliga grund i avd. IV EG-
frdraget. Fr att kunna infrliva regelverket krvdes det sledes att finna en lsning p
detta problem och en sdan lyckades man ven frhandla fram. Lsningen terfinns bde
i Schengenprotokollet och i protokollet om Danmarks stllning och kan frenklat sgas
innebra att Danmark inte kommer att omfattas av den EG-rtt som vissa
Schengenregelverksbestmmelser kommer att utgra en del av.
Art. 3 i Schengenprotokollet stadgar att Danmark, ven efter ett avgrande enligt art. 2.1
andra st., skall behlla samma rttigheter och skyldigheter som innan ett sdant
avgrande fattats avseende bestmmelser i Schengenregelverket som skall anses ha sin
rttsliga grund i avd. IV EG-frdraget. De bestmmelser i Schengenregelverket som efter
faststllandet av rttsliggrund skall ha EG-rttslig status fr vriga Schengenlnder skall
fr Danmark sledes att fortstta ha mellanstatlig status. Vad gller de delar av
Schengenregelverket som skall anses ha sin rttsliga grund i avd. VI Unionsfrdraget
skall Danmark, enligt art 3 andra st., fortstta ha samma rttigheter och skyldigheter som
vriga Schengenmedlemsstater. Detta har tolkats p s stt att bestmmelserna i avd. VI
Unionsfrdraget skall tillmpas p Danmark avseende de delar i Schengenregelverket
som anses ha sin rttsliga grund i denna avdelning. Fljden av detta skulle sledes bli att
bland annat den jurisdiktion EG-domstolen tilldelats under avdelning VI ven skulle glla
i frhllande till Danmark. Motsatsvis har den bestmmelse som reglerar Danmarks
stllning i frhllande till de delar av regelverket som skall ha sin rttsliga grund i avd.
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IV EG-frdraget190 tolkats p s stt att dessa delar enbart medfr frpliktelser fr
Danmark mot vriga Schengenstater, p.g.a. Schengenavtalen, men dremot inte mot
unionen. Den mrkliga fljden av detta skulle bli att de bestmmelser som fr vriga
Schengenstater omfattas av EG-rtten inte ens skulle omfattas av unionens mellanstatliga
reglering under den tredje pelaren191 fr Danmarks del utan skulle helt falla utanfr
unionens ramar.192 ven om detta r en mycket trolig tolkning av den effekt som art. 3
frst st. Schengenprotokollet medfr tycker jag dock att artikelns formulering, som r
lngt ifrn tydlig, ppnar upp fr en annan tolkning. Art. 3 frsta st. freskriver som sagt
att Danmark, ven efter ett avgrande i art. 2.1 andra st., skall behlla samma rttigheter
och skyldigheter i frhllande till vriga Schengenstater som fre det nmnda avgrandet
avseende de delar av Schengenregelverket som skall anses ha sin rttsliga grund i avd. IV
EG-frdraget. I art. 2.1 fjrde st. stadgas att innan de tgrder som avses i vriga art. 2.1
har vidtagits, bl.a. avgrandet av rttsliggrund, skall Schengenregelverkets bestmmelser
och beslut Óbetraktas som rttsakter som har sin grund i avdelning VI i Frdraget om
Europeiska unionenÓ. Innan rdet faststllde var i frdragen Schengenregelverkets
bestmmelser och beslut skulle ha sin rttsliga grund skulle fljaktligen hela regelverket
anses ha sin rttsliga grund i avd. VI Unionsfrdraget. Detta skulle kunna franleda en
tolkning av art. 3 frsta st. som skulle innebra att de rttigheter och skyldigheter som
Danmark hade, i frhllande till vriga Schengenstater, innan avd. IV EG-frdraget
faststlldes som rttsliggrund skulle anses utg frn avd. VI Unionsfrdraget varfr
bestmmelserna i denna avdelning ven i fortsttningen skulle tillmpas. ven om en
sdan tolkning skulle leda till en strre balans inom Schengenregelverket, eftersom inga
bestmmelser i frhllande till Danmark hrigenom skulle falla utanfr unionens ramar,
skulle den leda till obalans mellan bestmmelser i Schengenregelverket som anses ha sin
rttsliga grund i avd. IV EG-frdraget och frslag och initiativ om utbyggnaden av
sdana Schengenbestmmelser.
Danmarks frhllande till frslag och initiativ om utbyggnad av sdana bestmmelser i
Schengenregelverket som har sin rttsliga grund i avd. IV EG-frdraget regleras av art. 5
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i Protokollet om Danmarks stllning. Hr stadgas det att Danmark inom sex mnader
efter det att rdet fattat beslut om en utbyggnad av Schengenregelverket enligt avd. IV
EG-frdraget skall genomfra detta beslut i sin nationella lagstiftning. Om Danmark
beslutar att infra en sdan lagstiftning skall detta beslut, i enlighet med internationell
rtt, ge upphov till en frpliktelse mellan Danmark och vriga Schengenstater.193 Hr
rder det sledes ingen tvekan om att Danmark i dessa fall enbart kommer att ha en
folkrttslig frpliktelse gentemot vriga medlemsstater som fattat beslut i de aktuella
frgorna p gemenskapsrttslig niv. Om Danmark vljer att inte infra nationell
lagstiftning som motsvarar ett sdant rdsbeslut fr samtliga Schengenstater vervga
vilka lmpliga tgrder som skall vidtas.194 I detta stadgande ligger en mjlighet fr
berrda medlemsstater att exempelvis terinfra personkontroller vid Danmarks grnser
om detta land inte infr Schengenrelaterad nationell lagstiftning inom viserings-,
invandrings- eller yttre grnskontrollfrgor.195
Den problematik som berrdes i frhllande till Storbritannien och Irland vad gller att
skilja mellan bestmmelser som har sin grund i Schengenregelverket med faststlld
rttsliggrund i avd. IV EG-frdraget och bestmmelser som har sitt ursprung i avd. IV,
gr sig pmind ven i frhllande till Danmark. Som tidigare framgtt skall avd. IV
EG-frdraget inte vara tillmplig p Danmark; de viseringsfrgor som ven tidigare
reglerades av gemenskapsrtten undantagna. Rttsakter som har sitt ursprung i avd. IV
medfr sledes inga frpliktelser fr Danmark. Vad dremot gller frslag och initiativ
om utbyggnad av Schengenregelverket antagna enligt avd IV, ger dessa upphov till en
folkrttslig frpliktelse fr Danmark som kan medfra en rtt fr Schengenstater att agera
p visst stt. Detta gr det fljaktligen ndvndigt att skilja mellan frslag och initiativ
antagna enligt avd. IV och frslag och initiativ antagna enligt avd. IV men som innebr
en utbyggnad av Schengenregelverket. Att skilja dessa t kan p lngre sikt bli mycket
svrt.
                                                           
193 ven gentemot Storbritannien och Irland om dessa i enlighet med art. 5  Schengenprotokollet valt att
delta i  ett sdant beslut.
194 Art. 5.2 Protokollet om Danmarks stllning.
195 H. Kortenberg, a.a. s. 840.
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Genom de undantag frn infrlivandet av Schengenregelverket Danmark lyckats f till
stnd kan deras ml, om att inte omfattas av den EG-rtt som delar av Schengen-
regelverket kommer att utgra, anses uppntt. En mrklig situation uppstr dock inom
EG-rtten. 12 medlemsstater kommer att omfattas av den gemenskapsrttsliga reglering
som vissa bestmmelser i regelverket kommer att vara en del av medan dessa
bestmmelser fr Danmarks rkning kommer att utgra en folkrttslig frpliktelse. En
trolig fljd av denna splittring kan bli att regleringarna kring de aktuella sakomrdena
kommer att utvecklas p annat stt i Danmark n i vriga Schengenmedlemsstater. Detta
bland annat beroende p att EG-domstolen kommer att utveckla och ge regleringarna som
har sitt ursprung i Schengenregelverket en tolkning som inte blir tillmplig i Danmark.
Bestmmelser om visering, invandring och yttre grnskontroll med grund i Schengen-
regelverket kommer sledes att innebra en sak fr 12 medlemsstater, en annan sak fr en
trettonde och kanske ingenting fr de tv vriga medlemsstaterna. Att tala om en allvarlig
uppluckring av EG-rtten p omrdet knns inte som verord.196
I motsats till Storbritannien, Irland och Danmark, som tilltits skrddarsy sina
arrangemang kring Schengenregelverkets infrlivande, mste alla kandidatlnder som
sker tilltrde till unionen fullt ut acceptera Schengenregelverket fr att bli
medlemmar.197 Samtidigt som denna bestmmelse kan sgas bidra till att flexibiliteten p
omrdet i varje fall inte kar, mste det konstateras att det r ett stort krav som stlls p
de stater som ansker om medlemskap. Schengenregelverkets omfattning och de mnga
tgrder som mste vidtas fr dess tillmpning fr detta krav att framst som tmligen
orealistiskt men ven orttvist. Det r inte otroligt att accepterandet av Schengen-
regelverket kommer att bli en sttesten under frhandlingar med tilltnkta medlemsstater.
Den flexibilitet som etableras av de tre hr aktuella protokollen leder uppenbarligen till
en uppsplittring av EG-rtten inom visering, asyl, invandring och annan politik som rr
fri rrlighet fr personer. I litteraturen har den flexibilitet som etableras genom
protokollen p detta omrde jmfrts med Storbritanniens Óopt-outÓ till det sociala
                                                           
196 J. Nergelius, a.a. s.138
197 Art. 8  Schengenprotokollet
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protokollet.198 Enligt min mening saknar dock den flexibilitet som vxer fram i de
aktuella protokollen motstycke i unionens historia och frefaller vara betydligt mer
komplex och svrverskdlig. Det r inte heller ett helt otnkbart scenario att denna nya
ordning Ð istllet fr att som tnkt strka unionen och skapa fri rrlighet fr personer
inom ett omrde av frihet skerhet och rttvisa Ð kan komma att splittra medlemsstaterna
och p sikt kanske ven undergrva unionens politiska stllning.
5. Avslutande diskussion
Asyl-, invandrings- och yttre grnskontroll frgor r frgor av politiskt knslig natur som
medlemsstaterna traditionellt sett betraktat som hrandes till den inre skerheten och
drmed ven till den nationella suverniteten. Detta har lett till att medlemsstaterna under
lng tid samarbetade under mellanstatliga former kring dessa frgor, i syfte att uppn
unionens mlsttning om den inre marknaden. Denna vg visade sig dock
svrframkomlig och genom Amsterdamfrdraget frdes dessa omrden ver till den
verstatliga frsta pelarens avd. IV EG-frdraget som reglerar visering, asyl, invandring
och annan politik som rr fri rrlighet fr personer. Mlsttningen fr unionens politik
inom dessa omrden har ocks vidgats och den syftar numera ven till att gradvis
upprtta ett omrde av frihet, skerhet och rttvisa.
Avd. IV EG-frdraget r prglad av medlemsstaternas traditionella instllning till asyl-,
invandrings- och yttre grnskontrollfrgor och br spr av den mellanstatliga
samarbetsstruktur som tidigare fredragits. Detta innebr bland annat att kommissionen
initialt har ftt avst sin exklusiva initiativrtt samt att EG-domstolens kompetens har
beskurits. Inskrnkningen av domstolens kompetens r, enligt min mening, allvarlig
eftersom gemenskapens nya kompetensomrde i stor utstrckning kommer att berra den
enskilda individen. En stilla undran r om det hade varit mjligt att gra en sdan
inskrnkning om den hade ftt fljder fr unionsmedborgare och inte som nu fr
medborgare frn tredje land. Nr nu gemenskapens kompetensomrde har utkats till att
omfatta asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor r det, enligt min mening, ven
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viktigt att tillmpningen av gemenskapsrtten p omrdet blir enhetlig. Att domstolens
jurisdiktion p omrdet inskrnkts kan medfra en risk fr att en enhetlig tillmpning av
aktuell gemenskapsrtt uteblir ngot som avsevrt skulle kunna frsvra infrandet av fri
rrlighet fr personer. Utformningen av avd. IV kan sammantaget sgas visa p att
medlemsstaterna inte drar sig fr att infra frndringar inom den gemenskapsrttsliga
strukturen; frndringar som ger den enskilda medlemsstaten kat inflytande inom den
frsta pelaren. Medlemsstaterna r onekligen frdragets herrar och utformningen av avd.
IV kan sgas avspegla den lite mrkliga kamp om kompetens som stndigt tycks pg
mellan medlemsstaterna och den gemenskap som de sjlva har skapat. Asyl-,
invandrings- och yttre grnskontrollfrgor r visserligen frgor av speciell karaktr, men
trots detta skulle man kanske kunna se avd. IV som ett strukturellt trendbrott som ven
skulle kunna f framtida inverkningar.
Flexibel integration har sagts vara Amsterdamfrdragets leitmotif199 och det r onekligen
en melodi som ljuder srskilt starkt inom de omrden som regleras av avd. IV EG-
frdraget. Den flexibla integration som varit ndvndig fr att fra ver asyl-,
invandrings- och yttre grnskontrollfrgor till gemenskapen samt att infrliva
Schengenregelverket inom unionens ramar kan sgas befsta den splittring som sedan
lnge rtt mellan unionens medlemsstater inom dessa frgor. Som framkommit str
Storbritannien, Irland och Danmark utanfr samarbetet inom gemenskapens nya
kompetensomrde i avd. IV. Storbritannien och Irland har givits stora mjligheter att i
efterhand delta i samarbetet om de s nskar. De bda medlemsstaterna har givits rtt att
vlja ut enskilda tgrder som de vill omfattas av men behver fr den skull inte dela
vriga medlemsstaters mlsttning med samarbetet, det vill sga att tillfrskra fri
rrlighet fr personer. Det r sledes en mycket  la carte betonad flexibilitet som
etableras under avd. IV, en flexibilitet som tycks kunna ppna vgen fr en allt lsare
sammanhllen union.
                                                           
199 Editorial Comments, The Treaty of Amsterdam: Neither a bang nor a whimper CML Rev vol. 34 1997,
s.768.
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Infrlivandet av Schengensamarbetet genom Schengenprotokollet, som i sig inrttar ett
nrmare samarbete mellan 13 av unionens 15 medlemsstater, samt protokollet om
Danmarks stllning visar p ytterligare svrigheter inom samarbetet kring asyl-,
invandrings- och yttre grnskontrollfrgor. Danmarks ovilja att omfattas av den EG-rtt
som kommer att uppst p omrdet medfr att de bestmmelser i Schengenregelverket
som anses ha sin rttsliga grund i avd. IV EG-frdraget endast kommer att utgra en
folkrttslig frpliktelse fr denna medlemsstat. EG-rtt kommer sledes ven att bli
folkrtt. Kanske kan man sga att Danmarks undantag frn att omfattas av den EG-rtt
som vissa av Schengenregelverkets bestmmelser kommer att utgra, visar att det r
mjligt att undg EG-rttens ingripande effekt men trots detta ing i ett Ógemenskaps-
rttsligtÓ samarbete. Att Danmark, som genom denna flexibla lsning inte r underkastad
EG-rttens verkningar, skulle komma att hlla jmna steg med vriga medlemsstater
inom det nrmare samarbetet r, enligt min mening, fga realistiskt. Om man i allt fr
stor omfattning, inom framtida samarbetsomrden, anvnder sig av denna lsning r det
troligt att EG-rttens verstatliga karaktr urholkas. EG-rttens verstatlighet fr sgas ha
varit en bidragande faktor till att det europeiska samarbetet vuxit sig starkt och varit
genomslagskraftigt. Att tervnda till mellanstatlighetens mer lsa tyglar skulle troligtvis
vara att ta ett steg tillbaka, vilket kanske kan medfra att unionen fr svrare att uppn
sina mlsttningar.
Precis som Schengensamarbetet sagts vara ett laboratorium dr unionen kunnat flja
experimenten med etablerandet av fri rrlighet fr personer kan man kanske sga att det
gemenskapsrttsliga samarbetet inom asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor
utstts fr frsk med den flexibla integrationen. Hur mycket flexibilitet klarar ett
samarbetsomrde innan diskrepansen mellan de olika lsningarna blir allt fr stor och
istllet hmmar en gemensam utveckling? Den flexibilitet som anvnts fr att kunna
verfra asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor till gemenskapsrtten riskerar,
enligt min mening, att i frlngningen skapa motsttningar och splittring mellan
medlemsstaterna p ett stt som, istllet fr att resultera i ett omrde med frihet skerhet
och rttvisa, kan komma att undergrva unionens politiska stllning. Den flexibilitet som
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medlemsstaterna valt fr att f till stnd en frdjupad integration skulle paradoxalt nog
kunna medfra en motsatt effekt p unionen som helhet.
Som tidigare framkommit stlls det som krav p de stater som ansker om medlemskap i
unionen att acceptera Schengenregelverket. Kandidatlnderna har sledes ingen mjlighet
till sdana undantag som tillerknts Storbritannien, Irland och Danmark. Med detta krav
tycks unionens medlemsstater vilja frskra sig om att den skerhetsniv som Schengen-
regelverket anses garantera kommer att kunna bibehllas ven efter en utvidgning.
Utvidgningens naturliga fljd blir att unionens yttre grnser flyttas ett steg lngre bort
frn de stater som utgr den ursprungliga krnan i Schengensamarbetet. Frgan r om
denna mer stliga yttre grns kommer att accepteras som en sdan eller om de nuvarande
medlemsstaterna i praktiken kommer att hlla fast vid den idag gllande yttre grnsen.
Avgrande i denna frga kan sgas vara tillit. Kommer de nya medlemsstaterna vara
betrodda att vervaka de yttre grnserna p s stt att de inre kan avskaffas och fri
rrlighet fr personer etableras? Om inte, kommer de nya medlemsstaterna troligtvis inte
heller f skrda frukterna av samarbetet kring asyl-, invandrings- och yttre grnskontroll-
frgor. Fri rrlighet fr personer kommer kanske sledes inte att tnjutas av de nya
medlemsstaterna. Utvidgningen av unionen kommer kanske drfr, inom de aktuella
frgorna, att medfra ytterligare uppsplittring av EG-rtten. Om det ovan anfrda
scenariot realiseras vcks tankar kring vilken effekt den stundande utvidgningen kommer
att ha p unionen och vilken mjlighet de nya medlemsstaterna kommer att ha att komma
in i det europeiska samarbetet utan att ett A- och ett B-lag bildas.
verfringen av asyl-, invandrings- och yttre grnskontrollfrgor till gemenskapsrtten
var en av de frndringar genom Amsterdamfrdraget som skulle fra unionen nrmare
sina medborgare. Man kan dock frga sig om den regelmassa som uppsttt p omrdet
kommer att kunna gras frstlig fr medborgarna eller om den ens kommer att kunna
ligga till grund fr en gemensam politik som kan gras frklarlig fr medborgarna. Att
vid nsta regeringskonferens se ver avd. IV:s utformning samt de fr denna avdelning
relevanta protokollen torde vara ett ndvndigt frsta steg fr att i varje fall fra unionen
nrmare sina medborgare inom dessa frgor. En frstelse fr det samarbete som frs
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inom unionen torde vara den viktigaste frutsttningen fr att skapa en allt fastare
sammanslutning mellan de europeiska folken och drmed en frutsttning fr ett fortsatt
meningsfullt samarbete.
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